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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 487

(Aprobado mediante Acta del 9 de noviembre de 2022)

Proceso Ordinario

Demandante | Silvia Bermudez Mera

Isabel Cristina Dulcey Hormiga y
Demandado | David Alejandro Morales
Fernandez

Radicado 76001310500920190044401
Existencia de contrato y
estabilidad laboral reforzada
Decision Confirma

Tema

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, el dia
quince (15) de diciembre de dos mil veintidos (2022), la SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, conformada por los Magistrados
ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ, JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA y
CLARA LETICIA NINO MARTINEZ, quien actiia como ponente, obrando
de conformidad con el Decreto 806 del 4 de junio de 2020 y el
Acuerdo n.° PCSJA20-11632 del 30 de septiembre de 2020,
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, y aprobado por
la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 adopta la decision con el fin de
dictar sentencia dentro del proceso ordinario laboral de la

referencia, que se traduce en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

La demandante pretende se declare la existencia del contrato de
trabajo con los demandados desde el dia 3 de septiembre de 2018, el
cual terminé sin justa causa el pasado 5 de febrero de 2019, y sin
mediar la autorizacion del Ministerio del Trabajo, pese a que se
encontraba incapacitada, en consecuencia, se ordene el reintegro al

cargo que desempenaba al momento de su desvinculacion, con el pago
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de salarios, prestaciones sociales, aportes a la seguridad integral
dejados de percibir desde el 5 de febrero de 2019 y hasta que se haga
efectivo el reintegro, ademas se condene al pago de la indemnizacion de
180 dias consagrada en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, asi como la
indemnizacion por no consignacion de cesantias del ano 2018, y las

costas del proceso.

Como hechos relevantes expuso que se vinculé con los
demandados a partir del 3 de septiembre de 2018 para
desempenar el cargo de ninera, devengando la suma de
$1.500.000. Informa que, presentdé quebrantos de salud, situacion
que fue puesta en conocimiento de los demandados, sin embargo,
el 18 de enero de 2019 le informaron de la terminaciéon del
contrato a partir del 5 de febrero de ese ano, sin tener en cuenta
que ella se encontraba en tratamiento de oncologia, ademas de
estar incapacitada por el diagnostico de Mola Hidatiforme clasica,
circunstancia que afirma notifico a través de mensaje whatsapp al

senor Morales Fernandez.

Afirma que estuvo en un periodo de incapacidades continuas
desde el 7 de noviembre de 2018 hasta el 3 de agosto de 2019;
que el 21 de enero de 2019 los demandados le informaron que le
habian consignado en el Banco Agrario la suma de $3.346.830,70
por liquidacion final del contrato de trabajo; que el 12 de febrero
de 2019 solicito el reintegro, sin obtener respuesta. Indica que la
enfermedad que padece compromete su estado de salud, pues
sigue evolucionando pese a estar en tratamiento oncologico, por lo

que requiere tratamiento médico constante.

Informa que presentd accion de tutela en contra de los aqui
demandados, la cual fue concedida de manera transitoria y le
ordeno iniciar el proceso ordinario laboral en un término de dos
meses. Manifiesta que, mediante comunicacion recibida el 21 de
junio, los demandados le informaron del cumplimiento al fallo de
tutela, asi como del pago de $5.550.000, no obstante, dicha
consignacion no se realizo, asi como tampoco el pago de los

aportes a la seguridad social.
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Los demandados senalaron que la demandante fue contratada
por la senora Isabel Cristina Dulcey Hormiga a partir del 3 de
septiembre de 2018, para ejercer la labor de ninera del menor
Juan Martin Morales, quien requeria rehabilitacion dado el
retraso en el desarrollo psicomotor y la dificultad para el manejo
de relaciones interpersonales, cuya remuneracién correspondia al
SMLMV mas el auxilio de transporte. Precisaron que el senor

Morales Fernandez no celebr6 contrato con la demandante.

Indicaron que la demandante nunca informé de los
quebrantos de salud al inicio del vinculo laboral, y solo fue hasta
el 7 de noviembre de 2018, fecha en que lleg6 tarde a trabajar sin
previo aviso, que informo6 que iba a ser tratada con quimioterapia,
no obstante, refieren que el diagnostico de la enfermedad data del
30 de diciembre de 2017, fecha en que le fue realizado un legrado
ginecologico, ademas que los controles se iniciaron en enero hasta
agosto de 2018, situacion que conocen por la historia clinica que
se aporta a este proceso, mas no porque la demandante se los
haya informado al suscribir el contrato, por el contrario, les

afirmo gozar de optimas condiciones de salud.

Informan que la terminaciéon del contrato obedecié a que el
menor de edad inicié su periodo escolar segun recomendacion
meédica, situacion que se informoé con dos meses de antelacion a la
trabajadora, en particular el 7 de diciembre de 2018, informaron
a la trabajadora que el contrato finalizaria el 28 de febrero de
2019, sin embargo, el mismo se termindé antes i) porque la
demandante inici6 hostigamiento a partir del 12 de diciembre de
2018 en la red social Facebook y en estado de WhatsApp,
senalando que fue despedida por su enfermedad, y ii) se
necesitaban recaudar recursos econdémicos para el estudio del
menor. Aclaran que, el 18 de enero de 2019 que se comunico a la
demandante de la terminacion del contrato, solo tenian
conocimiento de la incapacidad que iba desde el 6 de enero al 4
de febrero de 2019. Que la consignacion de la liquidacion de

prestaciones obedeci6 a que la trabajadora fue renuente a
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recibirla, y que se continué el pago de los aportes a la seguridad

social hasta el mes de mayo de 2019.

Afirman que se realiz6 consignacion en el Banco Agrario el 18
de julio de 2019 por valor de $5.550.000, ademas de pagar los
aportes a la seguridad social hasta mayo de 2019 por intermedio
de la Corporacion Bienestar, para que la demandante terminara el
tratamiento médico. Se opusieron a las pretensiones de la
demanda y propusieron las excepciones de falta de legitimacion
en la pasiva, mala fe en la labor encomendada, cobro de lo no
debido, terminacion del contrato de trabajo por inexistencia de la
materia en el mismo, inexistencia de la estabilidad laboral

reforzada, prescripciéon, y compensacion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza Novena Laboral del Circuito de Cali, mediante
sentencia No. 20 del 28 de enero de 2020, declar6é no probadas las
excepciones propuestas por la parte demandada, asi como la
ineficacia de la terminacién del contrato que efectuaron los
demandados Isabel Cristina Dulcey Hormiga y David Alejandro
Morales Fernandez, a la demandante, a partir del 5 de febrero de
2019, por ende, no ha habido solucion de continuidad en el
vinculo laboral. Condendé a los demandados al pago de los
salarios, prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la
seguridad social integral dejados de cancelar desde el 27 de mayo
de 2019 hasta que se reestablezca el nexo laboral, y los autorizo a
descontar lo que le hubieren pagado a la demandante por esos
conceptos. Ademas, los condené al pago de la sancion establecida
en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, en suma de $9.000.000 y los

absolvio de las restantes pretensiones.

Como fundamento de la decision, y para lo que interesa a la
competencia de esta Colegiatura, la jueza luego de explicar el
fuero de estabilidad laboral reforzada y la norma que consagra tal
proteccion -Ley 361 de 1997-, ademas de citar las reglas que fijo

la Corte Constitucional en sentencia SU 049 de 2017, senaldé que
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no hay discusion del contrato de trabajo suscrito entre la
demandante y los demandados, conforme el documento aportado,
asi como tampoco los extremos temporales ni el salario devengado
en $1.500.000, en tanto, fue la suma con la que se realizo la

liquidacion de prestaciones sociales.

Precis6 que los demandados eran conocedores de las
incapacidades que le fueron expedidas a la demandante a partir
del 7 de noviembre de 2018, segun se registréo en el cuaderno que
llevaban los demandados respecto de las novedades de Ila
demandante, ademas que también se evidencié que por via de
WhatsApp la demandante les comunicaba de las demas
incapacidades que le eran concedidas, las que precisé fueron
expedidas desde el 7 de noviembre de 2018 hasta el 4 de julio de
2019, de lo que senald, se evidencia que para la época del despido
la demandante venia presentando incapacidades meédicas
continuas por el diagnostico de Mola Hidatiforme clasica, por la
cual recibia quimioterapias y tratamiento con especialista en
oncologia, segun la historia laboral, concluyendo entonces que se
encontraba en wuna situacion de debilidad manifiesta y se
encontraba amparada por el fuero de estabilidad laboral
reforzada, por ende, era necesario que se solicitara Ila

autorizacion del Ministerio del Trabajo, sin que ello ocurriera.

Indic6 que los demandados no lograron desvirtuar con la
prueba documental, la presuncion que el motivo de la terminacion
del contrato obedeci6o al estado de debilidad manifiesta que ella
presentaba, por ende, afirmé que el despido era ineficaz, aun
cuando la testigo oncologa traida al proceso por los demandados,
senalé que atendio a la demandante por solicitud del senor
Morales Fernandez, y pudo constatar que ella no presentaba
ninguna sintomatologia incapacitante, testigo que en criterio de la
juez por no ser la médica tratante de la paciente, no puede
descalificar la incapacidad que la oncéloga tratante le habia

expedido.
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Senaléo que, ante la accion constitucional presentada, los
demandados pagaron los salarios y aportes a la seguridad social
desde el 5 de febrero al 26 de mayo de 2019, fecha en que indican
ces6 la proteccion del Estado. Explico6 que no era necesario el
analisis de los restantes medios de prueba allegados al plenario,
porque, con lo senalado queddé demostrado el estado de debilidad
manifiesta de la demandante al momento del despido, por lo que
concluydé que los demandados tenian la obligacion de solicitar el
permiso ante el Ministerio del Trabajo, y al no haberse realizado

el despido se torna ineficaz.

Sin embargo, explicé que no procedia ordenar el reintegro por
ser una figura juridica regulada para algunas eventualidades, que
no aplica en este caso, no obstante, precis6 que lo que si
procedia en términos mas técnicos y juridicos es el
restablecimiento del vinculo laboral a partir del 5 de febrero de
2019, y conforme al art. 140 del CST, procedia el pago de los
salarios, prestaciones sociales y vacaciones, asi como los aportes
a la seguridad social, dejados de percibir desde esa calenda hasta
que se reestableciera el vinculo laboral, descontando el pago de
$5.550.000, pagado por la demandada por dichos conceptos
causados entre el 5 de febrero y el 26 de mayo de 2019. Adicional,

condeno al pago de la indemnizacion de 180 dias de salario.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada judicial de los
demandados senaldé que se equivoca la Juez al senalar que los
empleadores de la senora Bermudez era el senor David, porque
desde el inicio se senald que la unica empleadora es la senora
Dulcey, que era la persona que pagaba el salario y daba las

ordenes.

Anadio que, al momento de la terminacion del contrato, la
demandante no se encontraba en condicion de debilidad
manifiesta, por lo que no se necesitaba permiso del Ministerio del

Trabajo; detallo que la demandante no ha sido ni es una persona
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con limitacion, como lo senala el art. 26 de la Ley 361 de 1997.
Precis6 que era necesario que la demandante tuviera una
limitacion para gozar de la proteccion otorgada con el fallo de la
jueza, ademas que ella nunca manifestdo ni allegé al expediente

recomendaciones médicas ni certificaciones de limitacion.

Arguyo que la Jueza no valoré la prueba decretada y
relacionada en el numeral 20 del acapite de pruebas de la
demanda, relativa al video que muestra que la demandante no es
una persona con la limitaciéon que manifiesta sufrir; ademas, que
tampoco se pronuncioé de las pruebas relativas al hostigamiento a
los demandados, con el fin de configurar la justa causa para
haber terminado el contrato, y que de manera voluntaria los
demandados no tomaron esa herramienta para no tener que
enfrentar el debido proceso con la demandante, teniendo las
razones que la ley consagra para haberlo hecho y asi haberse
evitado el pago de la indemnizacion que la demandante no debio

haber recibido.

Anadio que, al haberse presentado el despido y haberse
probado que no fue por las incapacidades presentadas o en virtud
de la enfermedad, no se debe imponer 1la condena por
indemnizacion consagrada en el art. 26 de la Ley 361 de 1997, y
tampoco se le debe reestablecer el derecho a la demandante, el
cual no fue vulnerado, porque, el objeto del contrato termind o
desaparecio, por lo que, conforme a los principios basicos, nadie
esta obligado a lo imposible, ademas que la senora Dulcey y el
menor de edad ya no viven en Colombia, por lo que no hay un
lugar, ni puesto de trabajo, ni menor a quien cuidar, por lo que
no es aplicable la sancion impuesta, maxime que la demandante
no esta limitada, y tampoco se le discrimind, pues el contrato no
se termind por su condicion fisica, sino porque desaparecio el
objeto de este; agregdé que tampoco se valordo la clausula que obra
en el folio 15 de la demanda, en el que se acordo por las partes
que el salario corresponderia al SMLMV mas el subsidio de
transporte, y que si le reconocieron otras sumas fue de manera

voluntaria y extralegal.
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Precis6 que la Jueza senalé que no se desvirtué que el
despido obedeciera a la enfermedad de la demandante, lo que no
es cierto, porque se probd con certificaciones medicas que el
menor Juan Martin se escolarizo, razon por la que el objeto del
contrato desaparecio; puntualizé que esa certificaciéon no ha sido

objeto de rechazo ni fue tachada.

Refiri6 que desde el 5 de febrero de 2019 no se puede
proceder al pago como lo ordend la Juez, porque segun el fallo de
tutela, orden6 el pago hasta mayo de 2019, y la demandada
cumpliéo con ello, realizando los pagos de salarios y aportes a la

seguridad social hasta el dia 26 de ese mes y ano.

Senalo que, si la Juez ordena el pago de los salarios y
prestaciones sociales, se cuestiona ¢Cual es la fecha de
terminacion del contrato al no proceder el reintegro? Arguyo que
mal hace el juzgado al ordenar el pago de los salarios dejados de
percibir porque no existe la continuidad del contrato, mas que los
demandados ya no viven en Cali, ni tienen su nucleo familiar en
el pais. Agregd que la empleadora nunca vulneré derecho alguno,
por el contrario, pagd todas las acreencias laborales, por lo que

solicita se revoque la sentencia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este Despacho Judicial, a través de Auto, ordendé correr

traslado a las partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte
demandada presento escrito de alegatos. Por su lado, las demas
partes no presentaron los mismos, dentro del término concedido,

tal como se observa en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusién

presentados en esta instancia.
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COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Conforme al art. 66A del CPTSS la competencia de esta
Corporacion se limita a los puntos que fueron objeto de apelacion por

la parte demandada, en aplicacién del principio de consonancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Atendiendo los puntos que fueron objeto del recurso de
apelacion, la Sala determinara i) la existencia o no de la relacion
laboral entre la demandante y el sennior David Morales Fernandez;
ii) si la demandante para el momento de la terminacién del
contrato gozaba de la estabilidad laboral reforzada, y tiene
derecho al pago de la indemnizacion consagrada en el art. 26 de la
Ley 361 de 1997, asi como el restablecimiento del vinculo laboral y
pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la
seguridad social dejados de percibir; y iii) cual fue el salario que

percibia la demandante.

1. Contrato de trabajo con el serior David Morales Fernandez

La demandante pretende se declare la existencia de la relacion
laboral con los senores Isabel Cristina Dulcey Hormiga y David Morales
Fernandez, vinculo contractual que encontré probado la jueza, sin
embargo, refuta la parte demandada que se equivoco la a quo al
concluir que el senor Morales Fernandez fungié como empleador, en
tanto, la tUnica empleadora es la senora Dulcey, quien era la
persona que pagaba el salario y daba las ordenes a la trabajadora,
de ahi que, proceda la Sala a verificar la prueba arrimada al proceso

por las partes.

En principio se revisa la copia del «cuaderno de pagos de
Silvia» en el que se apuntdé ademas de las condiciones laborales
acordadas al inicio del vinculo, todo lo ocurrido durante la
vigencia de la relacion laboral, como las fechas de pago de los
salarios a la trabajadora, reporte de incapacidades, instrucciones

de las labores dadas a la trabajadora, entre otros (f.° 10-27),
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evidenciandose que, al finalizar cada uno de los registros,
firmaban tanto la trabajadora, asi como los dos demandados, o

cualquiera de ellos.

Ciertamente, respecto del senor Morales Fernandez, se
evidencia la firma en lo correspondiente a las condiciones del
contrato, el pago a la trabajadora de la segunda quincena de
octubre, la liquidacion de la incapacidad desde el 7 de noviembre
hasta el 6 de diciembre de 2018, la constancia que se le informé a
la demandante el 7 de diciembre de 2018 que no se requerian los
servicios de ella a partir del 28 de febrero de 2019, la liquidacion
del tercer mes de incapacidad y la constancia que se le entrega a

la trabajadora copia del cuaderno de pagos citado.

Adicional se evidencia que, tanto la misiva del 18 de enero de
2019 mediante la cual le comunican a la trabajadora de la
terminacion del contrato, asi como la del 21 de enero de 2019 a
través de la cual le informan de la liquidacion de prestaciones
sociales, e incluso la propia liquidacion definitiva, se encuentra
suscrita por el demandado; es mas la consignacion de dichas
prestaciones en un depodsito judicial la realizo el senor Morales

Fernandez y se registro como demandado (f.° 84-88).

De la citada documental que no fue tachada ni redargtiida de
falsa por las partes, se infiere, sin lugar a duda, que el senor
Morales Fernandez de manera voluntaria fungia como empleador,
pues no otra explicacion se le puede dar a las actuaciones por él
realizadas, antes descritas, en las que se evidencia desplegaba su
poder de subordinacion, no siendo entonces suficientes los
argumentos de la recurrente para desvirtuar la relacion laboral
con el demandado, cuando insiste en que la demandada era quien
daba las ordenes y realizaba los pagos, pues como se evidencio, el

senor Morales Fernandez también ejecutaba esas funciones.
La anterior tesis se corrobora al revisar las imagenes de

pantalla de las comunicaciones por WhatsApp entre el senor

Morales Fernandez y la aqui demandante, medio por el que ella le
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remitia las incapacidades médicas y en algunas oportunidades él

le indic6é donde llevarlas en fisico (f.°92-99).

Por lo anterior, se confirmara la decision de la jueza, en este

aspecto.

2. Indemnizacién del art. 26 de la Ley 361 de 1997

En el caso bajo estudio no es objeto de debate por haber sido
aceptado por las partes, la terminacién del vinculo laboral por decision
unilateral de los demandados, con el correspondiente pago de la

indemnizacion.

Ahora, de lo que se queja la parte demandada, es de la indebida
valoracion de las pruebas por parte de la jueza de primera instancia,
quien encontro acreditada la afectacion de salud de la demandante al
momento de la finalizacion del contrato, lo que hizo viable la

estabilidad laboral pretendida.

Al respecto, el art. 26 de la Ley 361 de 1997 senala que «ninguna
persona limitada podrad ser despedida o su contrato terminado por razén de su
limitacién, salvo que medie autorizacién del Ministerio del Trabajo» y en el
inciso segundo indica que quienes fueren despedidos o su contrato
terminado por razén de su limitacion, sin el cumplimiento del requisito
ya referido tendran derecho a una indemnizacion equivalente a ciento

ochenta dias del salario.

La Corte Constitucional en la Sentencia C-531 de 2000 expreso
que el despido del trabajador o la terminacion del contrato de trabajo
por razéon de su limitacion sin la autorizacion de la oficina de Trabajo
no producen efectos juridicos y, en caso que el empleador contravenga
esa disposicion debera asumir, ademas de la ineficacia juridica de la

actuacion, el pago de la respectiva indemnizacién sancionatoria.

Para esta Colegiatura lo anterior encuentra respaldo en el
contenido del art. 13 de la Constitucion Politica inc. 2° y 3°, donde se
establece una proteccion especial del estado a las personas en

condiciones de debilidad manifiesta a manera de discriminacién
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positiva, tales disposiciones en armonia con el contenido de la Ley 361
de 1997, le imponen a los empleadores una carga adicional para la
efectiva garantia de los derechos de las personas en condicion de

especial proteccion.

La Corte Constitucional en sentencias T- 669 de 2009, T-039, T-
118, T-230, T-412 de 2010, T-320 de 2016 entre otras, ha establecido
que la proteccion especial que indica la Ley 361 de 1997 se debe hacer
extensiva a las personas respecto de las cuales esté probado que su
situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempefio
de sus labores en condiciones regulares, sin necesidad que exista una

calificacion previa que acredite su condicion de discapacitados.

La garantia constitucional a las personas en debilidad manifiesta,
a juicio de la Sala, no pude estar sometida a requisitos especiales o
rigorismos que hagan nugatoria o ilusoria la proteccion especial, de
suerte que la jurisprudencia ha establecido una presuncion de
violacion a los derechos fundamentales al trabajo y a la igualdad
cuando se finaliza el vinculo contractual sin autorizacion del Ministerio
del Trabajo.

Para entender que un trabajador es beneficiario de estabilidad
laboral reforzada, la misma orporacion de cierre en sentencia T-899 de
2014 indico que es imperioso acreditar, el padecimiento de serios
problemas de salud, cuando no haya wuna causal objetiva de
desvinculacion, ademas que subsistan las causas que dieron origen a
la contratacion y que el despido se haya hecho sin autorizacion del
inspector de trabajo, tesis que fue reiterada entre otras en la sentencia

SU-040 de 2018.

Ahora, similar criterio adopté la Corte Suprema de Justicia,
cuando a partir de la sentencia SL1360-2018, senald que «el despido de

un trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, a menos

que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada».

Puntualizando en reciente providencia que:

En concordancia con lo anterior, la Sala ha precisado que no es
necesario que el trabajador esté previamente reconocido como
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persona en condiciones de discapacidad o que se le identifique
de esa manera mediante un carnet como el que regula el
articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que
padezca una situaciéon de discapacidad en un grado
significativo, debidamente conocida por el empleador, para de
esa forma activarse las garantias que resguardan su
estabilidad laborall.

En el presente asunto, la demandante afirma padecer de «mola
hidatiforme», situacion que afirma fue desconocida por los demandados al

momento de la terminacién del contrato.

Conforme a lo anterior, se procede a analizar el material probatorio
obrante en el plenario con el fin de validar los presupuestos para que la
demandante goce de la estabilidad laboral reforzada, evidenciandose de las
notas de evolucion — consulta externa registradas en las consultas médicas
especializadas en el Instituto de Oncologia Hemato Oncoélogos SA (f.° 36-667)
que el 30 de diciembre de 2017 se le practico un legrado ginecologico, por
embarazo molar, en virtud de lo cual se le realizaron controles médicos el 17
de enero, 14 de febrero, 2 de abril, 18 de mayo, 25 de junio, 1° de agosto, y el
22 de noviembre de 2018, data esta ultima para la cual, ya se encontraba
vigente el vinculo laboral con los demandados, el cual se recuerda inici6 el 3

de septiembre de 2018.

Asi mismo, la citada historia clinica da cuenta que, a la demandante en
principio, se le inicié tratamiento de quimioterapia de alto riesgo, los lunes,
miércoles y viernes por 3 semanas seguidas, correspondiendo a los dias 7, 9,
14, 16, 21 y 23 de noviembre de 2018; que el segundo ciclo del tratamiento
se realizo los dias 10, 12, 14, 17, 19 y 21 del mes siguiente; el tercer ciclo el
9, 11, 14, 16, 18 y 21 de enero de 2019; y el cuarto ciclos los dias 6, 8, 11,
13, 15 y 18 de febrero de 2019, sin embargo, en Junta de Tumores del 26 de
febrero de 2019, decidieron cambiarle la opcion terapéutica con otro
medicamento, realizando tres ciclos, el primero en abril, el segundo en mayo-

junio de 2019, sin tenerse informacion del tercer.

Aunado a lo anterior, también se demostr6 que la demandante
presenté incapacidades continuas de 30 dias, a partir del 7 de

noviembre de 2018 hasta el 4 de julio de 2019 (f.° 28-35)

1 Corte Suprema de Justicia, SL058-2021.
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Respecto de la documental relacionada que da cuenta de la
evolucion clinica de la demandante, advierte la Sala que para el 5 de
febrero de 2018 —fecha de terminacion del contrato— la demandante
ademas de estar incapacitada se encontraba en tratamiento médico, en
particular en los ciclos de la quimioterapia, lo que de contera deja en
evidencia que presentaba quebrantos en su salud, padecimientos que
eran conocidos por los empleadores, tal como lo aceptaron en el escrito
de contestacion de la demanda (f.° 158), donde afirmaron que el 7 de
noviembre de 2018 a las 7:30 a.m., la demandante llamé a informar
que estaba en cita médica y en ese mismo dia les informé que habia
iniciado quimioterapia y que requeria ausentarse en varias

oportunidades del trabajo.

Para esta Colegiatura se encuentra ampliamente demostrado que
la demandante tenia menguado su estado de salud, dada las
incapacidades y tratamiento médico que le realizaban, de ahi que no se
acepta la manifestacion de la pasiva, relativa a que la demandante
para el momento en que finaliz6 el vinculo laboral se encontraba en
optimas condiciones de salud, pues dicha afirmacion se contradice con
la realidad que reflejaba la actora, sin que sea necesaria la existencia
de una calificacion que determine el grado de limitacion o no de la

demandante, como se explicé con antelacion.

Asi las cosas, para esta Colegiatura, la demandante se encontraba
en circunstancias de debilidad manifiesta, por tanto, queda en firme la

presuncion de discriminacion por razon de su padecimiento de salud.

Si bien, arguye la apoderada judicial de los demandados que, la
desvinculacion de la demandante obedecido a que el objeto del contrato
desaparecio, en tanto, el menor de edad a quien ella debia cuidar se
escolarizo, y, por ende, ya no requerian los servicios de una ninera, lo cierto
es que, tal argumento no se puede tener como valido, por cuanto, esa no fue
la causa que se invoco en la misiva que finiquité el contrato, en la cual de

forma textual se senalo:

«...] he tomado la decision de DAR POR TERMINADO
UNILATERALMENTE SIN JUSTA CAUSA, el contrato de trabajo
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que celebramos el 3 de septiembre de 2018, a partir del 5 de
febrero del anio en curso

La correspondiente liquidacion de sus derechos laborales le sera
cancelada en la fecha, incluida la indemnizacién correspondiente
al despido injustificado»

Igual argumento se predica del video aportado al proceso y de
lo relativo a las pruebas que demuestran un presunto
hostigamiento por parte de la trabajadora aqui demandante, pues
ello tampoco constituyé la causa para dar por terminado el
contrato de trabajo -como bien lo sefiala la misma recurrente-,
por ende, considera esta Colegiatura que tal supuesto factico se

encuentra por fuera de este litigio.

En gracia de discusion, estima esta Corporacion que tales
acontecimientos tampoco los relevaba de la obligacion de solicitar la
correspondiente autorizacion ante el Ministerio del Trabajo para
despedir a la trabajadora, por ser conocedores de los quebrantos de
salud que la aquejaban, maxime que los demandados son profesionales

en el area de medicina.

En este punto, es relevante recordar que el empleador tiene limites
a la faculta de despido, pues no puede despedir sin justa causa al
trabajador que se encuentre en una condicion de discapacidad, asi lo
preciso nuestro maximo organo de cierre en sentencia SL 6850-2016,

cuando senalo:

Esta Sala de la Corte ha sostenido en repetidas oportunidades que
garantias como la que aqui se analizan constituyen un limite
especial a la libertad de despido unilateral con que cuentan los
empleadores. Por ello, siendo un limite a dicha libertad, no puede
entenderse cémo, en todo caso, el empleador pueda despedir sin
justa causa al trabajador discapacitado, sin restriccion adicional
al pago de la indemnizaciéon prevista en el articulo 64 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. En ese caso, bastaria que el empleador
despidiera al servidor discapacitado sin justa causa, como lo
puede hacer, en condiciones normales, con todos los demds
trabajadores, con la sola condicién del pago de una indemnizacion,
sin dar razones de su decisién o expresando cualesquiera otras,
para que la aplicacion de la norma quedara plenamente
descartada.

De igual forma, resulta imperioso senalar las reglas que la

jurisprudencia constitucional ha fijado en cuanto al deber de
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informacion al empleador sobre la presencia de enfermedades o

discapacidad?:

i) La solicitud de informacion sobre ciertas enfermedades o condiciones
de discapacidad, constituye una prdctica ilegitima que vulnera, entre
otros, los derechos a la no discriminacion y a la intimidad.

ii) No constituye justa causa de despido el no haber suministrado
informacién al empleador sobre la presencia de enfermedades y
condiciones de discapacidad. El despido solo serd justificado si se ha
demostrado que la enfermedad y/o condicién de discapacidad sobre la
cual se oculté informacion resulta incompatible con el cargo que se va a
desempenar.

iii) En la medida en que el reconocimiento de una pension de invalidez
supone la presencia de una situacién de discapacidad, el aspirante
tampoco esta obligado a informar sobre dicha situacion al empleador.

iv) La carga de determinar si el empleo resulta incompatible con la
enfermedad o condiciéon de discapacidad que se presenta, no puede
recaer en el trabajador. Por esa razon, resulta fundamental que en
aquellos casos en los cuales la empresa considera que la presencia de
alguna enfermedad y/o situacion de discapacidad es incompatible con
el cargo que se pretende desempenar, debe fundamentar y consignar
por escrito este hecho, y comunicarselo en igual forma a los aspirantes,
quienes, en tales condiciones, inmediatamente tienen la obligacion de
manifestar si se encuentran o no en la circunstancia descrita.

v) En una entrevista de trabajo, las preguntas encaminadas a obtener
informacion relevante, deben enfocarse en las necesidades del cargo a
desempenar. En esa medida, las preguntas que no guardan relacién
alguna con el cargo, se interpretan como posibles indicios de
discriminaciéon laboral, y en todo caso, no obligan al aspirante o
trabajador a responderlas. De igual manera, el examen médico que se
realice debe ser consistente con las necesidades de la profesion u oficio
que habra de desempenar el trabajador.

vi) Si el empleador conoce de la enfermedad y/o situacion de
discapacidad durante el desarrollo de la relacién laboral, y considera
que configura una incompatibilidad con la labor que el empleado lleva a
cabo, debe adelantar el tramite correspondiente ante el inspector de
trabajo, quien podra autorizar el despido del trabajador si se
demuestra que la enfermedad y/o situaciéon de discapacidad
claramente es incompatible e insuperable con el cargo a desempenar.

Colofon de lo anterior, los empleadores no cumplieron con las
cargas impuestas por la ley y la jurisprudencia para efectos de
terminar un contrato de trabajo de una persona en situacion de

discapacidad, dado que, no contaban con el permiso de Ministerio del

2 Corte Constitucional, sentencia T-340 de 2017
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Trabajo, conforme lo establece el art. 26 de la Ley 361 de 1997, se

reitera.

Por todo lo expuesto, esta Sala considera que el despido de la
demandante fue ineficaz y se causa en su favor el pago de la
indemnizacion consagrada en la Ley antes citada, junto con el pago de
los salarios, prestaciones sociales, vacaciones y los aportes a la
seguridad social dejados de percibir desde la finalizacion del vinculo

laboral -5 de febrero de 2019- hasta que se reestablezca el mismo.

En lo relativo a que no se puede realizar el pago de las
condenas impuestas por la Juez desde el 5 de febrero de 2019,
bajo el argumento que, ello ya se pagdé en cumplimiento de la
sentencia de tutela que ordeno tal pago hasta el 26 de mayo del
mismo ano, se recuerda que, la Juez ordend y autorizo a los
demandados para descontar lo ya pagado a la demandante, en
particular, los $5.550.000, por concepto de salarios vy
prestaciones causados en las fechas indicadas, por ende, no se
constituiria un pago doble en favor de la demandante, de ahi que

también se queda sin fundamento tal argumento del recurso.

Finalmente, teniendo en cuenta a la manifestacion de la
profesional del derecho, que la senora Dulcey y el menor de edad
ya no viven en Colombia, por lo que no hay un lugar, ni puesto de
trabajo, ni menor a quien cuidar, advierte esta Corporacion que
es un argumento que no fue planteado en primera instancia,
pues, tal situacion no se planteo asi en el libelo genitor del
proceso, de ahi que, lo manifestado en el recurso, no sea materia
de juicio, por lo que se reitera, ello no se propuso en primera
instancia y por ende no fue discutido, resultando imposible emitir
pronunciamiento al respecto en esta sede, dado que las facultades
ultra y extra petita estan reservadas al Juez de primer grado,

conforme al art. 50 del CPTSS.

En suma, considera esta Colegiatura que resultaron

insuficientes los argumentos expuestos por la abogada para
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derruir la sentencia de primera instancia, que encontré probada

la estabilidad laboral reforzada en favor de la demandante.

3. Salario

Senala la apoderada judicial de los demandados que la jueza
no valoré la clausula que obra en el folio 15 de la demanda, en el
que se acord6 por las partes que el salario corresponderia al

SMLMV mas el subsidio de transporte.

Al revisar el documento que enuncia la profesional del derecho y que
corresponde al cuaderno antes enunciado, se alcanza a leer: El salario es
integral incluye salario bdsico: minimo mensual y auxilio de transporte mads
prestaciones de ley para cada mes cesantias, caja de compensaciéon familiar,

vacaciones y demds prestaciones”, no obstante, no senala el monto a pagar.

Sin embargo, se evidencia de la misma prueba documental, que en otros
folios se da cuenta del salario que le era pagado a la trabajadora como
contraprestacion del servicio prestado, en efecto, se lee del registro del 19 de
septiembre de 2018 que se paga a la demandante la suma de $750.000
correspondiente a la primera quincena de septiembre (f.° 16), mismo valor que
se registro en el pago de la segunda quincena de ese mes (f.° 17) y en las dos
quincenas del mes de octubre (f.° 18 y 20), para el mes de noviembre se
registro el pago de $300.000 por los dias comprendidos entre €l 1° y 6 de ese
mes, y se liquido la incapacidad a partir del 7 de diciembre de 2018 y hasta el
6 de enero de 2019, sobre el 66.7% en suma de $1.000.526 (f° 22). Para el
mes de enero se liquidé la suma de $828.116 como salario minimo, mas

$826.526 por auxilios y bonificaciones, para un total de $1.590.000 (f.° 26).

De lo anterior, y en virtud de la primacia de la realidad sobre las formas,
se deduce que, la demandante percibia una remuneracion superior al minimo
legal de aquella época, pues para el ano 2018 le pagaban la suma de
$1.500.000 y para el ano 2019 la de $1.590.000, de ahi que no le asiste la
razon a la apoderada recurrente, menos aun cuando los demandados

senalaron en la liquidacion de las prestaciones sociales la suma de

$1.500.000 (£.° 86-87).
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En merito de lo expuesto, se confirmara la sentencia de primera
instancia en lo que fue objeto de recurso de apelacion. Se impondran costas
en esta instancia al no resultar prospero el recurso interpuesto, se ordenara

incluir como valor de agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI, SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia No. 20 de fecha 28 de
enero de 2020, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito

de Cali.

SEGUNDO. COSTAS en esta instancia en favor de la demandante,
se ordena incluir como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV a

cargo de los demandados.

TERCERO. DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de

origen, una vez quede en firme esta decision.

Lo resuelto se notifica y publica a las partes, por medio de la
pagina web de la Rama Judicial en el link

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-011-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali/sentencias.

No siendo otro el objeto de la presente, se cierra y se suscribe
en constancia por quien en ella intervinieron, con firma escaneada,
por salubridad publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del

Decreto 491 del 28 de marzo de 2020.
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Magistrados,

olun oo/l

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ

Py

ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ

s\

JOR EDUARDO RAMIREZ AMAYA
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