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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
- SALA LABORAL -

Santiago de Cali, once (11) de marzo de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA N° 060
Acta de Decisién N° 021

El Magistrado CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio
de los magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA
ROMERO PEREZ integrantes de la Sala de Decision Laboral, proceden a resolver
la APELACION de la sentencia No. 065 del 07 de abril de 2021, proferida por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral
de primera instancia instaurado por la sefiora ANGELA MARIA GIL HERRERA
contra MONTESORRI ESCUELA MATERNAL, bajo la radicacion No. 76001-31-05-
016-2018-00631-01.

ANTECEDENTES

Las pretensiones incoadas en la demanda estan encaminadas
a que se declare que, entre las partes, existid un contrato de trabajo a término fijo
con inicio del 31 de julio al 28 de septiembre de 2017; Asi mismo se declare la
terminacion unilateral del contrato laboral sin justa causa, en consecuencia, se
ordene a la demandada a reconocer y la indemnizacion de 180 dias de salario, del
art. 26 de la ley 361 de 1997 por despido injustificado, proceder con el reintegro al
mismo cargo Yy pagar los valores por concepto de prestaciones sociales, seguridad

social y salarios dejados de percibir hasta el momento de su reintegro. (fl. 76 a 79).

Informan los hechos de la demanda que, la actora celebrd
contrato de trabajo a término fijo con la empresa MONTESSORI ESCUELA
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MATERNAL Y JARDIN INFANTIL S.A.S., desde el 31 de julio de 2017, a través del
cual desempefid el cargo de docente; devengando un salario mensual de
$1.200.000,00; que en el transcurso de la relacion laboral fue diagnosticada con
Lumbago no especificado, por lo que fue incapacitada, siendo posteriormente
despedida sin justa causa el dia 28 de septiembre de 2017. (fl. 61 a 72).

Al descorrer el traslado a la parte demandada, MONTESORRI
ESCUELA MATERNAL Y JARDIN INFANTIL S.A.S., indicé como cierto el contrato
suscrito entre las partes, sin embargo, la terminacion del mismo obedecié a la
ausencia de actitudes requeridas para el cargo por parte de la demandante, decision
gue se tomo dentro del término establecido para el periodo de prueba concedido
por la ley, pues, el comportamiento demostrado fue deficiente y descuidado, siendo
advertida en reiteradas ocasiones para el mejoramiento de su desempefio, mismo
que fue desatendido; Indic6 que no le constan los hechos relacionados a las
incapacidades prescritas. Se opuso a las pretensiones. Formuld las siguientes
excepciones: AUSENCIA DE FUNDAMENTO JURIDICO, LEGAL Y FACTICO PARA
DEMANDAR, COBRO DE LO NO DEBIDO, INNOMINADA, (f1.90 a 99).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 16 Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia
N0.065 del 07 de abril de 2021 resolvio:
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PRIMERO: DECLARAR PROBADAS l|a excepciones presentadas por la
demandada MONTESSORI ESCUELA MATERNA Y JARDIN INFANTIL S.A.S.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda presentada por ANGELA
MARIA GIL HERERA.

TERCERO: Condenar en costas a la parte demandante, se fijan como agencias en
derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente, la cual debera ser
incluida en la respectiva liquidacion.

CUARTO: Por ser desfavorable al trabajador, se envia al superior en grado
jurisdiccional de consulta

Adujo el a quo que, el despido obedeci6 al bajo desemperio
demostrado por parte de la demandante para el perfil que buscaba la institucién,
pues, la finalizacion del vinculo laboral no se dio en razén del estado de salud
alegado por la demandante toda vez que, al momento de la desvinculacion la misma
no presentaba disminucion en su estado de salud o concepto médico que indicara
tal situacion, pues a su vez, la terminacion laboral se dio amparado dentro del
término otorgado para el periodo de prueba, de conformidad con los parametros

legales establecidos.

APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandante, manifesto
que, la desvinculacién laboral obedecié a un acto discriminatorio en razén a su
disminuido estado de salud, pues, pese que a que la demandada tenia conocimiento
de tal situacion, tomo la decision de terminar el contrato laboral, mas aun cuando la

demandante se encontraba incapacitada al momento de ser despedida.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. OBJETO DE LA APELACION

El problema juridico para resolver se circunscribe en determinar si la terminacion
contractual de origen laboral y suscrita entre la sefiora ANGELA MARIA GIL
HERRERA vy la sociedad demandada, es ineficaz a causa de la presunta estabilidad
laboral reforzada que revestia la trabajadora en razén a su estado de salud; en
consecuencia, determinar si hay lugar a ordenar su reintegro, con el consecuente
pago de las compensaciones econdémicas dejadas de percibir, aportes al sistema
de seguridad social integral y las respectivas indemnizaciones a que haya lugar

solicitadas en el libelo gestor.

2. CASO CONCRETO

No es materia de discusion que, entre la sefiora ANGELA MARIA GIL HERRERA y
la sociedad MONTESSORI ESCUELA MATERNAL Y JARDIN INFANTIL S.A.S se
suscribié un contrato de trabajo a término fijo, el cual tenia como extremos
temporales del 31 de julio de 2017 al 30 de julio de 2018, en donde desempefiaba
el cargo docente, devengando un salario basico mensual correspondiente a la suma
de $1°200.00.00, vinculacion laboral que la empresa dio por terminada el dia 28 de

septiembre de 2017.

Corresponde a la Sala determinar, si la demandante revestia de
estabilidad laboral reforzada al momento de fenecer el vinculo contractual y si existe
justificacion para la desvinculacion de la trabajadora que no obedeciera a un acto

discriminatorio.
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3. MATERIAL PROBATORIO

Contrato individual de trabajo a término fijo suscrito entre
ANGELA MARIA GIL HERRERA y la empresa MONTESSORI ESCUELA
MATERNAL y JARDIN INFANTIL S.A.S, en el cargo de docente, con fecha de inicio
del 31 de julio de 2017 al 16 de junio de 2018. (fl.57 a 59).

Carta de terminacion del contrato con fecha del 28 de
septiembre de 2017, remitida por la Representante Legal a la sefiora ANGELA
MARIA GIL HERRERA. (fl. 60)

Copia del examen médico practicado a la demandante Angela
Maria Gil Herrera, el pasado 09 de octubre de 2017, en la entidad médica "SALUD
OCUPACIONAL" de la EPS SANITAS.,(fl.9 al 13).

Copia de la historia clinica de la demandante Angela Maria Gil
Herrera, del 19 de septiembre 2017, donde se le diagnostica Lumbago no

especificado y se le otorga incapacidad por 3 dias (fl. 30 al 31)

Copia de la historia clinica de la demandante Angela Maria Gil
Herrera, del 25 de septiembre 2017, donde se le diagnostica radiculopatia. (fl. 32 al
33)

Copia de la historia clinica ocupacional de la demandante
Angela Maria Gil Herrera, con fecha de impresion del pasado 09 de octubre de 2017,
de la entidad medica “SANITAS INTERNACIONAL”. (FL. 41 al 51)

Copia de concepto médico de la Clinica Colsanitas del 20 de
noviembre de 2017. (fl. 34 al 35).

Copia de la historia clinica de la demandante Angela Maria Gil
Herrera, del 03 de noviembre 2018, donde se encuentra en tratamiento médico
farmacoldgico (fl. 14 al 17 y 20 al 29)
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Copia de la historia clinica de la demandante Angela Maria Gil
Herrera, del 01 de septiembre 2018, donde se encuentra en tratamiento médico

farmacolégico (fl. 18 al 17).

Acta de reuniones del Jardin Infantil Montessori con fecha del
14 de agosto de 2017 en la cual se hace la observacién a la docente ANGELA
MARIA GIL HERRERA que tenga mejor actitud en sus labores. (fl. 100 al 101)

Acta de reuniones del Jardin infantil Montessori con fecha del
18 de septiembre de 2017 en la cual se ponen de presente todas las fallas de la
docente ANGELA MARIA GIL HERRERA y donde posteriormente se hace el
andlisis del caso de la docente ANGELA MARIA GIL HERRERA por parte de
MONTESSORI ESCUELA MATERNAL Y JARDIN INFANTIL S.A.S. (fl.102 al 106)

Copia del correo enviado por parte de la sefiora ELENA
OLAYA BENAVIDEZ en el cual solicita a la sefiora ANGELA MARIA GIL HERRERA
las incapacidades, por cuanto la demandante no tuvo al tanto a la institucion de su
incapacidad. (fl. 107).

Se recepcionaron los testimonios de:

JESSICA IBETH VALENCIA ARIAS, (...min 9:00...la sefiora Angela ingresé a trabajar como su
compafiera, al inicio de afo electivo, finales de julio; que hubo algunos errores al momento de
ejecutar las actividades; indicé que era docente titular, compartia titularidad con la demandante,
indica que el despido obedecié a la falta de integracion al estilo de trabajo de Montessori, pues,
hubo un inconveniente presentado que tuvo como consecuencia que un nifio saliera de la institucion,
pues, hubo una visita asistida en donde la madre del nifio evidencio lo ocurrido, esto es, el mal
manejo del material, pues una nifia introdujo una pelota en su boca, lo que podia ocasionar un
ahogamiento, esta situacién sumada a distintos sucesos previamente ocurridos, ya se llevaba un
seguimiento dentro del grupo; indica que no se le despidié a ella porque estaba en embarazo, llevaba
trabajando 3 afios con la institucién, no tiene conocimiento alguno sobre afectaciones que padeciera
la demandada, solo en una ocasién la demandante coment6 que se encontraba incapacitada por un
dolor de espalda que presentaba; Que los nifios a los que les correspondié su cuidado tenian
aproximadamente 2 afios; que el seguimiento que se llevaba desde el mes de agosto hasta la fecha
en que la demandante fue desvinculada, que estuvo incapacitada maso menos 15 dias, no recuerda
fechas exactas...
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CIRLEY ELENA OLAYA (...min:33:20..Ferley Elena Olaya Benavides, es asistente de direccion en
la Institucién Montessori, indica que el ingreso de la demandante se dio por la bdsqueda de una
persona al nivel de parvulos, pues, era una persona muy agradable y tenia una buena hoja de vida,
inicio el 31 de julio; que la demandante y la sefiora Jessica compartian titularidad, sabe del
conocimiento de distintos procesos por las constantes quejas presentadas por los padres de familia
referente al grupo de la demandante por las fallas presentadas por la docente, entre estos, la ropa
incompleta y mezclada de los nifios, algunos nifios llegan con la colita quemada, y con un aspecto
sucio, o los llegaban sin sus pertenencias, como ropa y termos; entre estos el caso en el que un nifio
fue sacado de la institucion, pues su madre tuvo la oportunidad de tener una visita asistida, en donde
evidencié un comportamiento deficitario y descuidado de la docente Angela, pues, se us6 material
que no era adecuado para los nifios de esa edad, en donde una nifia llego a introducir una pelota de
pin pon en la boca, situacion que resulté siendo el detonante para el despido de la actora; antes del
dicho inconveniente no se habian presentado incapacidades, que después haber vuelto a sus
labores ocurrié el despido, Que se afilié a la demandante al SGSS fecha previa al inicio del contrato,
que le solicito por correo las incapacidades prescritas a la demandante, pues, ella tuvo conocimiento
de que la misma esté incapacitada porque alguien le comento, sin embargo, no hubo documento que
lo confirmara; que al momento de ser despedida ya no tenia incapacidad, pues, fue despedida al
momento de su reintegro, pese a que se iba a realizar desde el momento en que fue retirado el
menor, no se hizo hasta que la demandante retomara laborales; que, ella no solicito ni se hizo por
parte de la institucién examen de ingreso o0 egreso; que se le pagaron todas las prestaciones sociales
en razoén a la desvinculacion; que las medidas recomendadas a las docentes, no solo se dieron al
momento del inconveniente, pues, se indicaron desde el momento en que se presentaron los errores,
los cuales se dieron desde el inicio del afio estudiantil; informa que no tuvieron conocimiento de la
historia clinica, pues, como indicé no se allegaron copia de las incapacidades por parte de la
demandante...”

4. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA

Al respecto, la Corte Constitucional en providencia SU087/22%, recoge Y reitera los
postulados bajos los cuales se considera que opera la garantia de estabilidad

laboral reforzada a saber:

i) Que se establezca que el trabajador realmente se encuentra en una condicion de salud
que le impida o dificulte significativamente el normal y adecuado desempeio de sus
actividades. Sobre este supuesto la Corte ha establecido lo siguiente:

Para la Sala Plena es importante indicar que el siguiente no es un listado taxativo de los
eventos donde opera la garantia de estabilidad laboral reforzada, sino que se trata de
una sistematizacion de algunas reglas que es posible identificar en los pronunciamientos
de las diferentes salas de revision de la Corte. Por lo mismo, el juez deberd valorar los
elementos de cada caso concreto para determinar si el accionante es titular de esta

garantia.
Supuesto Eventos que permiten acreditarlo
Condicion de salud que | (a) En el examen médico de retiro se advierte sobre la
impide enfermedad o al momento del despido existen
significativamente el

1 https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2022/SU087-22.htm
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normal desempefio
laboral

recomendaciones médicas o se presentd incapacidad médica
durante dias antes del despido?.

(b) Existe incapacidad médica de varios dias vigente al
momento de la terminacidn de la relacidn laboral?.

(c) Se presenta el diagndstico de una enfermedad y el
consecuente tratamiento médico?.

(d) Existe el diagndstico médico de una enfermedad
efectuado durante el ultimo mes del despido, dicha
enfermedad es causada por un accidente de trabajo que
genera consecuentes incapacidades médicas anteriores a la
fecha de terminacion de la vinculacion, y la calificacion de PCL
tiene lugar antes del despido®.

Afectacion psicoldgica o
psiquidtrica que impida
significativamente el
normal desempefio
laboral

(a) El estrés laboral genere quebrantos de salud fisica y
mental®.

(b) Al momento de la terminacion de la relacion laboral el
actor se encuentre en tratamiento médico y presente
diferentes incapacidades, y recomendaciones laborales.
Cuando, ademadas, el accionante informe al empleador, antes
del despido, que su bajo rendimiento se debe a la condicion
de salud, y que después de la terminacion de la vinculacion
continte la enfermedad’.

(c) El estrés laboral cause quebrantos de salud fisica y mental
y, ademds, se cuente con un porcentaje de PCLE.

Inexistencia de una
condicién de salud que
impida
significativamente el
normal desempefio
laboral

(a) No se demuestra la relacion entre el despido y las
afecciones en salud, y la PCL es de un 0%°.

(b) El accionante no presenta incapacidad médica durante el
ultimo ano de trabajo, y solo debe asistir a controles por un
antecedente médico, pero no a un tratamiento médico en
sentido estricto®.

2T-703 de 2016, T-386 de 2020, T-052 de 2020, T-099 de 2020 y T-187 de 2021

3 T-589 de 2017.
4 T-284 de 2019.
5T-118 de 2019.
6 T-372 de 2012.
7 T-494 de 2018.
8 T-041 de 2019.
®T-116 de 2013.
10 T-703 de 2016.
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Que la condicion de debilidad manifiesta sea conocida por el empleador en un
momento previo al despido. Dado que la garantia de la estabilidad laboral
reforzada constituye un medio de proteccion frente a la discriminacion, es
necesario que el despido sea en razon a la discapacidad del trabajador para que
opere esta garantia. Por lo mismo, se hace necesario que el empleador conozca
la situacion de salud del trabajador al momento de la terminacion del vinculo.
Este conocimiento se acredita en los siguientes casos:

“1) La enfermedad presenta sintomas que la hacen notoria.

2) El empleador tramita incapacidades médicas del funcionario, quien después
del periodo de incapacidad solicita permisos para asistir a citas médicas, y debe
cumplir recomendaciones de medicina laboral.

3) El accionante es despedido durante un periodo de incapacidad médica de
varios dias, por una enfermedad que genero la necesidad de asistir a diferentes
citas médicas durante la relacién laboral.

4) El accionante prueba que tuvo un accidente de trabajo durante los ultimos
meses de la relacion, que le generd una serie de incapacidades y la calificacion
de un porcentaje de PCL antes de la terminacién del contrato.

5) El empleador decide contratar a una persona con el conocimiento de que
tiene una enfermedad diagnosticada, que al momento de la terminacion del
contrato estaba en tratamiento médico y estuvo incapacitada un mes antes del
despido.

6) No se le puede imponer al trabajador la carga de soportar las consecuencias
de que en razon a un empalme entre una antigua y nueva administracion de una
empresa no sea posible establecer si esa empresa tenia conocimiento o no del
estado de salud del actor. Por tanto, se da prevalencia a las afirmaciones y
pruebas del accionante, y no a las de la demandada en la contestacion de la
tutela.

7) Los indicios probatorios evidencian que, durante la ejecucion del contrato, el
trabajador tuvo que acudir en bastantes oportunidades al médico, presento
incapacidades médicas, y en la tutela afirma que le informé de su condicion de
salud al empleador”.

Por el contrario, este conocimiento no se acredita cuando (i) ninguna de las
partes prueba su argumentacion; (ii) la enfermedad se presenta en una fecha
posterior a la terminacién del contrato; (iii) el diagnostico medico se da después
del despido; y (iv) pese a la asistencia a citas médicas durante la vigencia de la
relacion, no se presentd incapacidad o recomendaciones laborales como
consecuencia de dichas citas médicas.
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Que no exista una justificacién suficiente para la desvinculacion, de manera
gue sea claro gue la misma tiene origen en una discriminacion. Para proteger

a la persona en situacion de discapacidad, se presume que el despido se dio por
causa de esta. Sin embargo, esta es una presuncién que puede desvirtuarse pues
la carga de la prueba le corresponde al empleador, para mostrar que el despido
obedece a una justa causa.

En otras lineas del mismo precedente citado en parrafo anterior, el Alto Tribunal de

lo Constitucional expone que, el derecho a la estabilidad laboral reforzada no es

absoluto, por lo tanto, emerge para el empleador la necesidad a efecto desvirtuar

tratos discriminatorios, solicitar permiso del Ministerio del Trabajo para que dicho

ente determine si hubo causa objetiva para la terminaciéon del vinculo laboral de

personas en discapacidad:

“... Ahora bien, tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema coinciden
en que el derecho a la estabilidad laboral reforzada no es absoluto dado que, en
tanto presuncion, el empleador puede desvirtuarla siguiendo el procedimiento
que la ley establece para tal fin. La Sala Plena de la Corte Constitucional
considera que exigir a un empleador acudir a la autoridad laboral para efectos
de obtener el permiso de despido de un trabajador que puede ser considerado en
situacion de discapacidad -en los términos ya explicados supra en el fundamento
35 - no es desproporcionado. En efecto, esta garantia existe para prevenir la
discriminacién en razén de la discapacidad, por lo que la Oficina del Trabajo se
encuentra habilitada para intervenir a efectos de establecer si la terminacion de
la relacion laboral no obedece 0 no a una causa objetiva.

Para finalmente concluir frente al tema;

“En sintesis, gozan de la garantia de estabilidad laboral reforzada las personas
que, al momento del despido, no se encuentran incapacitadas ni con calificacion
de pérdida capacidad laboral, pero que su patologia produce limitaciones en su
salud que afectan las posibilidades para desarrollar su labor. La acreditacion
del impacto en sus funciones se puede acreditar a partir de varios
supuestos: (i) la pérdida de capacidad laboral es notoria y/o evidente, (ii) el
trabajador ha sido recurrentemente incapacitado, o (iii) ha recibido
recomendaciones laborales que implican cambios sustanciales en las funciones
laborales para las cuales fue inicialmente contratado. La comprobacion de
alguno de dichos escenarios activa la garantia de estabilidad laboral reforzada
para demostrar que la disminucién en la capacidad de laborar del trabajador
impacta directamente en el oficio para el cual fue contratado. En este escenario

10
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es deber del empleador acudir a la autoridad laboral para obtener el permiso de
despido, asegurando asi que el despido no se funde en razones discriminatorias
y efectivamente responda a una causal objetiva.”

Por otra parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1152 del 2023, en su funcion de unificacién de jurisprudencia, se
aparté de las interpretaciones previas del articulo 26 de la Ley 361 de 1991, para
en su lugar armonizar su postura en consonancia con la Resolucion No. 48/1996
del 20/12/1993 de la Asamblea de las Naciones Unidas «Normas uniformes sobre la
igualdad de oportunidades para las personas con discapacidad», la Clasificacion
Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud -CIF- de la OMS
del 2001, la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad y su
Protocolo Facultativo de 2006, Ley 1618 de 2013 y la Ley 361 de 1997:

“La jurisprudencia vigente de la Sala, por mayoria, tiene asentado que para la
concesion de la proteccion de estabilidad laboral reforzada contemplada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, no es suficiente que, al momento del despido,
el trabajador sufra quebrantos de salud, esté en tratamiento médico o se le
hubieran concedido incapacidades médicas, sino que debe acreditarse, al menos,
una limitacion fisica, psiquica o sensorial con el caracter de moderada; esto es,
que implique un porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior al
15%, en los términos del articulo 7. ° del Decreto 2463 de 2001 e
independientemente del origen que tenga y sin mas aditamentos especiales, como
que obtenga un reconocimiento y una identificacion previa (CSJ SL, 28 ag. 2012,
rad. 39207, reiterada en las decisiones CSJ SL14134-2015, CSJ SL10538-2016,
CSJ SL5163-2017, CSJ SL11411-2017, CSJ SL4609-2020, CSJSL3733-2020,
CSJ SL058-2021 y CSJ SL497-2021).

A partir de ese porcentaje, se ha considerado que la condicidn o situacién de
discapacidad es relevante o de un grado significativo, de caracter considerable
y prolongado en el tiempo que afecta el desarrollo de las funciones del
trabajador en el ejercicio del derecho al trabajo en igualdad de oportunidades,
por lo que merece la proteccion legal.

Adicionalmente, la Sala ha precisado que, para acreditar la discapacidad, no se
requiere de prueba solemne y concomitante a la terminacion del vinculo laboral,
toda vez que, por el caracter finalista de la norma, lo importante es que el
empleador tenga conocimiento de la condicion del trabajador, para asumir con
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cuidado la potestad de prescindir de sus servicios, bien sea logrando su
calificacion o esperando el resultado de aquella.

Entre tanto, el contenido y los alcances del concepto de discapacidad han sido
topicos en constante discusion y desarrollo, de manera que han sido varios
instrumentos que impactan el entendimiento que debe asumir esta Sala,
especificamente en lo que concierne al ambito del trabajo y a la estabilidad que
consagra el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Asi, a juicio de la Sala, sin que esto implique un estandar probatorio, si es
conveniente anotar que al momento de evaluar la situacion de discapacidad que
conlleva a la proteccion de estabilidad laboral reforzada, es necesario
establecer, por lo menos, tres aspectos:

Q) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial,
una limitacion o discapacidad de mediano o largo plazo -factor
humano-;

(i) El andlisis del cargo, sus funciones, requerimientos, exigencias, el
entorno laboral y actitudinal especifico -factor contextual-;

(iif)  y La contrastacion e interaccion entre estos dos factores - interaccion
de la deficiencia o limitacion con el entorno laboral-.

Si del analisis referido se concluye que el trabajador esta en situaciéon de
discapacidad y la terminacion del vinculo laboral es por esta razon, el despido
es discriminatorio y, es preciso declarar su ineficacia por lo que procede el
reintegro con el pago de salarios y deméas emolumentos respectivos, junto con la
orden de los ajustes razonables que se requieran y la indemnizacion
contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Es importante reiterar que para despedir a una persona con discapacidad es
necesario solicitar previamente el permiso del Ministerio del Trabajo; de no
ser asi, se activa una presuncion de despido discriminatorio, la cual puede ser
desvirtuada en juicio por parte del empleador (CSJ SL1360-2018).

En tal caso, en un proceso judicial a las partes les concierne lo siguiente:

e Para solicitar el amparo del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el trabajador
debe demostrar que tenia una discapacidad (deficiencia mas barrera laboral, en
los términos previamente descritos) y que el empleador conocia tal situacion al
momento del retiro o que era notoria.

e Para desestimar la presuncion de despido discriminatorio, al empleador le

corresponde probar que realizé los ajustes razonables y, en caso de no poder
hacerlos, demostrar que eran una carga desproporcionada o irrazonable y que
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se le comunico al trabajador. Igualmente, puede acreditar que se cumplio una
causal objetiva, justa causa, mutuo acuerdo o renuncia libre y voluntaria del
trabajador.

Por otra parte, la Corporacion recuerda que el empleador puede terminar el
vinculo contractual si se cumple una causal objetiva o justa causa y teniendo en
cuenta que a la luz de la Convencion sobre derechos de las personas con
discapacidad también debe demostrar la realizacion de los ajustes razonables, o
que no los hizo por ser desproporcionados o irrazonables.”

El principio Constitucional de estabilidad laboral ha sido protegido por tratados y
acuerdos internacionales que Colombia ha ratificado, entre ellos se encuentran la
Declaracion de los Derechos de los impedidos de las Naciones Unidas (1975), la
Convencién Interamericana para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra las personas con discapacidad de la Organizacién de los
Estados Americano — OEA (1999)., el Convenio 159 de la OIT (1985) sobre los
servicios de Salud en el Trabajo, la Convencién sobre los Derechos de las personas
con Discapacidad (CGPCD) adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 13 de diciembre de 2006. Por parte de la normativa interna de Colombia
se puede encontrar este principio consagrado en la Constitucion Politica en los
articulos 13, 43y 53, en el 239 CST, la Ley 931 de 2004, la Ley 982 de 2005 y la
Ley 361 de 1997; del mismo modo en cuanto a la proteccion al trabajador se puede
encontrar en el preambulo, articulo 1,25,26 y 53 de la Constitucion Politica de 1991,
articulo 56 y 239 del CST, la ley 361 de 1997, ley 931 de 2004 y la ley 982 de 2005.

4. DESPIDO

En primer lugar, se hace necesario resaltar que, desde los
pronunciamientos del Tribunal Supremo del Trabajo, como de la Sala Laboral de la
Corte, han considerado que al trabajador soélo le basta con demostrar el hecho del
despido, y al empleador demandado que aspire a salir avante ante la declaraciéon
y/o condena pretendida por su antiguo trabajador, acreditar que la desvinculacion
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de aquel estuvo revestida de una justificacion objetiva que no obedeciera a un acto

discriminatorio.

En torno a lo anterior, la Corte ha sentado su criterio reiterado
en diversos pronunciamientos que no hay lugar a variar, como por ejemplo en el del
11 de octubre de 1973, cuyo texto pertinente es:

“La jurisprudencia tanto del extinguido tribunal supremo como de esta Sala, ha considerado que al trabajador
le basta con demostrar el hecho del despido, y que al patrono corresponde probar su justificacion. Y es natural
que asi sea, pues el trabajador debe demostrar que el patrono no cumplio con su obligacion de respetar el
término del contrato, y este dltimo para exonerarse de la indemnizacion proveniente de la rescision del

contrato, debe comprobar que dejé de cumplir su obligacion por haberse producido alguna de las causales
sefialadasenlaley(...)"

En esa linea, la Alta Corte mediante sentencia SL-4547,
Radicado No. 70847 del 10 de octubre de 2018, indico:
...Esta Corporacién ha sostenido en innumerables oportunidades que una vez probado por
el demandante el hecho del desahucio —lo cual se cumplié cuando ados6 la carta de despido
y los demandados asintieron tal hecho en la contestacion-, a la parte accionada le

correspondia acreditar la ocurrencia de los motivos arglidos como justa causa para la
terminacion del vinculo laboral...

Es de resaltar que, en cuanto al vinculo laboral puede darse
por terminado, ya sea en virtud de las causales legales que contienen las
establecidas en el articulo 61 del C.S.T., las denominadas justas causas reguladas
en el articulo 62 del C.S.T y, por ultimo término, por decision unilateral del
empleador, sin que medie causa legal -género- o justa causa -especie-, por lo cual
debe asumirse el pago de la indemnizacion de perjuicios, consecuencia de la
aplicacién de la condicion resolutoria por incumplimiento de lo pactado (articulo 64
C.S.T.).

5. PERIODO DE PRUEBA.

Se entiende como periodo de prueba, aquel lapso de tiempo
durante el cual las partes que hayan suscrito un contrato de trabajo tienen la

oportunidad de verificar las aptitudes y condiciones de trabajo aptas las cuales se
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tiene como objetivo desempeniar con el fin de tomar una decision definitiva frente a
la conveniencia de las mismas, esto es tanto por parte del empleador como del
trabajador; dispuesto en el articulo 76 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, el cual
reza.

“(...) Periodo de prueba es la etapa inicial del contrato de trabajo

gue tiene por objeto, por parte del {empleador}, apreciar las aptitudes del trabajador, y por
parte de éste, la conveniencia de las condiciones del trabajo (...)”

Esta etapa de la vinculacion debe ser estipulada en el contrato
de trabajo, cualquiera que sea su tipo, no puede presumirse, pues, no de estar
pactado expresamente en el contrato no surtird efecto alguno y la duracion de esta
etapa, no estara supeditada a la voluntad de las partes, pues existe una duracién
maxima establecida por la ley; condiciones que se encuentran reguladas en los

articulos 77 y 78 de la precitada norma:

El periodo de prueba debe ser estipulado por escrito, y en caso
contrario los servicios se entienden regulados por las normas generales del contrato de
trabajo...

El periodo de prueba no puede exceder de dos (2) meses.

En los contratos de trabajo a término fijo cuya duracion sea inferior a un (1) afio el periodo
de prueba no podra ser superior a la quinta parte del término inicialmente pactado para el
respectivo contrato, sin que pueda exceder de dos meses... ()

Asi pues, de darse la terminacion del vinculo laboral por
cualquiera de las partes durante este periodo no se requerira del acompafiamiento
de una causa justificable ni tampoco previo aviso del mismo, sea esto porque las
condiciones de trabajo no resultaron convenientes para el trabajador o por que el
desempeiio de aquel no resulto apto para el empleador, esto, sin consecuencia

juridica alguna que recaiga sobre dicha decision.
6. CASO CONCRETO.

Examinado el material probatorio allegado, se tiene que
mediante consulta médica del dia 19 de septiembre de 2017, a la demandante se le

diagnéstico, lumbago no especificado, se determind como paciente en buenas
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condiciones generales y se le formulé la aplicacion y consumo de distintos
medicamentos, sin referir algun tipo de limitacion fisica con relacion a sus
actividades cotidianas, pues, no se le recomendé plan o tratamiento restrictivo

referente, y se le incapacitd por tres dias.

Por concepto médico de interpretacion paraclinicos del 22 de
septiembre de 2017, se tuvo como resultado de la radiografia de columna
lumbosacra: “los cuerpos vertebrales lumbares son normales en forma, namero,
tamafio, y posicidn relativa entre si. La estructura 6sea y su mineralizacion estan
dentro de la normalidad. Pediculos integros, con arcos posteriores sin alteraciones
que delimitan el canal medular, el cual tiene unos contornos regulares y bien
definidos y su calibre es amplio. Las articulaciones interapofisarias y sacroiliacas
guardan unas relaciones anatdémicas con superficies integras y espacios
preservados. Discos intervertebrales de altura normal. La lordosis observada es

fisiologica.”

A su vez, se indico: “CONCLUSION NORMAL dx lumbago sin

ciatica se ordena terapia fisica continuar con aines 2. recomendaciones generales:

*realizar una dieta equilibrada y variada,...*ejercicio *reduccion de estrés *evitar el
cigarrillo *control periédico con médico de cabecera para reducir los factores de
riesgo. *seqguir las indicaciones del médico, tomar la medicacion como ha sido

ordenada...”

En historia clinica del dia 25 de septiembre de 2017, en razon de
la visita realizada por la actora, se le diagnosticO Radiculopatia; se determiné
“...paciente con cuadro de 7 dias de evolucion, consistente en dolor en area
lumbar...” y se le receta medicamento para el dolor, sin ordenarse incapacidad.

Sobre este documento no es claro que se haya conocido por la parte demandada.

De cara a la prueba analizada y lo consignado en el historial
clinico relacionado, no es posible determinar que entre el dia 19 y 25 de septiembre

de 2017, periodo de tiempo en el que continuaba vigente la relacion laboral, la
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demandante padeciera de afeccion fisica limitante o disminucion es su estado de
salud de tal magnitud y gravedad que pudiese afectar la realizacion de sus
actividades cotidianas, pues, segun se indicé, su estado era normal, sin requerir
ningun tipo de restriccion y si existian padecimientos en el estado de salud estos

eran temporales.

En ese sentido, se tiene que, contrario a lo manifestado en el escrito
de la demanda, la actora el dia 28 de septiembre de 2017, fecha en la que se dio el
fenecimiento del vinculo laboral, no se encontraba incapacitada, pues no reposa en
el expediente, informacion que confirme tal hecho, pues tampoco, tenia una
disminucién en su salud que impidiese el correcto desarrollo de sus labores,

limitacién que, a su vez, pudiese ser notoria y/o evidente a su entorno laboral.

Por otro lado, se tiene que, por parte de la demandante, no fue
allegado a la empresa historia clinica, concepto médico, ni informacion que
conllevara a un estado de debilidad manifiesta por razén de salud. Aunque se supo
gque la misma se encontraba incapacitada, no fueron aportadas dichas
incapacidades; hechos que fueron confirmados por parte de la asistente de
direccion de la institucional, la sefiora CIRLEY ELENA OLAYA, en testimonio

rendido en donde indico: “...que le solicito por correo las incapacidades prescritas a la
demandante, pues ella tuvo conocimiento de que la misma estaba incapacitada porque alguien le

comento, sin embargo no hubo documento que lo confirmara...” llamado que fue desatendido
por parte de la demandante, pues en el expediente solo reposa la constancia de

solicitud remitida por correo (fl. 107).

En esa linea, si bien con la demanda se aporto historia clinica de
la EPS Sanitas S.A. del dia 19 de septiembre de 2017, en donde se le indica como
plan de manejo incapacidad medica por tres dias, las ordenes prescritas tampoco
fueron aportadas en el transcurso del proceso, ni las alegadas por la parte actora,
correspondiente al periodo comprendido entre el 23 y 28 de septiembre de 2017,

actuar probatorio que correspondia en su totalidad a la demandante, con el fin de
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demostrar que al momento de ser despedida se encontraba en situacion de

discapacidad.

En la demanda se indica que la actora tuvo un accidente de trabajo
en la empresa, el cual no fue reportado, sin embargo, en el examen de egreso
practicado el 9 de octubre de 2017, después de hablar de una sospecha de
accidente de trabajo, se le pregunta a la trabajadora si ocurrié un accidente de
trabajo en la empresa actual o anterior y la demandante responde que no, asi como

tampoco enfermedad profesional.

En ese mismo documento se habla de no satisfactorio, luego, se
precisa que debe hacer dieta, ejercicio, higiene postural, no hay otro tipo de
recomendaciones especiales, y se habla de lumbago agudo, que por su naturaleza

es temporal, sin secuelas, no habla de radiculopatia.

No se pueden tener en cuenta las historias clinicas de afios

posteriores, pues, ellas deben ser previas al despido y conocidas por el empleador.

De lo discurrido en precedencia, se evidencia una total ausencia de
factores que acrediten que la actora del proceso se encontraba revestida del fuero
de estabilidad laboral reforzada, pues, como se advirti6 en el analisis procesal, la
demandante no logré6 demostrar que la patologia que padecia al momento de ser
despedida producia una limitacién en su salud que pudiese afectar la realizacion de
sus labores, amén de que las razones de su desvinculacion se debieron a no pasar

el periodo de prueba.

Aunado a ello, se tiene que, no dieron de recurrentes incapacidades
gue se derivaran de la disminucion alegada por la demandante, ni que en razén de
esta se hubiesen constituido recomendaciones labores que implicaran cambios

significativos en el desarrollo de sus funciones laborales.
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Ahora, en lo concerniente al despido unilateral del contrato por
parte de la demandada, se tiene que la misma indico que el despido obedecio a la
falta de aptitudes demostrada por parte de la demandante sobre el desarrollo de las

funciones como docente de la institucién y durante el periodo de prueba.

La sociedad demandada adujo que la desvinculacion se dio como
consecuencia de la acumulacion de comportamientos deficientes y descuidados
consistentes al desarrollo de sus funciones como docente para niflos en el primer

estadio de ensefianza escolar.

Del acta de reuniones del Jardin Infantil Montessori con fecha del
14 de agosto de 2017, mediante la cual se le realiza observacion a la docente Gil
Herrera consistente en una mejor actitud en sus labores y una mejoria en las
estrategias implementadas en su grupo, pues, las ejecutadas resultaban negativas

y poco eficientes.

De folio 102 al 106 reposa acta de reunién del dia 18 de agosto, por
medio del cual se informan las recurrentes fallas de la docente, entre las cuales se
observa la falta de orden en el grupo a su cargo, pues, se consigné en dicho
documento una situacion presentada por la docente en la cual hubo la oportunidad
de tener una visita asistida con una madre de familia, la cual consistia en que aquella
podria ver el manejo del grupo por parte de la docente a cargo; situacién que resultd
significativamente negativa, tal como fue sefialado en el acta mencionada y como

manifesto la compafiera de la demandante en su testimonio:

“pues hubo un inconveniente presentado que tuvo como consecuencia que un nifio saliera

de la institucion, pues hubo una visita asistida en donde la madre del nifio evidencio lo
ocurrido, esto es el mal manejo del material, pues una nifia introdujo una pelota en su boca,
lo que podia ocasionar un ahogamiento, esta situacion sumada a distintos sucesos
previamente ocurridos, ya se llevaba un seguimiento dentro del grupo”
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En ese marco, se advierte que la razén del despido obedeci6 a
falencias en el trabajo efectuado por parte de la demandante, causa que se
considera justificable frente a las aptitudes pretendidas por la institucion, pues a su
vez, la docente se encontraba en periodo de prueba, circunstancia que permitio dar
por finalizado el contrato laboral, tal como consideré la parte demandada, sin que

esto constituyera un acto discriminatorio referente a su estado de salud.

Las partes presentaron alegatos de conclusion, los cuales se
circunscribe a lo debatido en primera instancia y en el contexto de esta providencia

se le da respuesta a los mismos.

Asi las cosas, se confirmara la sentencia apelada y se
impondran costas en esta instancia a la parte demandada por haber perdido el

recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto la Sala Quinta de Decision Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

Resuelve dictar la sentencia No.

PRIMERO: CONFIRMAR mediante sentencia No.060 del 07
de abril de 2021, proferida por el El Juzgado 16 laboral del Circuito de Cali.

SEGUNDO: SIN CONSTAS en esta instancia.

TERCERO: En caso de no interponerse casacion por las
partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al Juzgado
de Origen. A partir del dia siguiente a la desfijacion del edicto comienza a correr el
término para la interposicion del recurso extraordinario de casacion, para ante la

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar.
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