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

SENTENCIA 495

(Aprobado mediante Acta 16 de noviembre del 2022)

Proceso Ordinario

Demandante Julian Andrés Lopez Aros

Demandado Listos S.A.S.

Radicado 76001310501820190027601
Estabilidad Laboral Reforzada -
Tema . ..
Indemnizacion
Decision Revoca

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, el dia
dieciséis (16) 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 actia como ponente, obrando de
conformidad con la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 mediante el cual
reglamento la permanencia del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 y
el Acuerdo PCSJA22-11972 del 30 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

Para empezar, pretende el demandante que se ordene el reintegro
permanente (sic) a un cargo de igual jerarquia; como consecuencia de
lo anterior, se condene a la demandada al pago de la indemnizacion

establecida en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997; ademas, que se
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ordene el pago de salarios, cesantias, intereses a las cesantias, prima
de servicios, vacaciones, aportes a la seguridad social e indexacion
desde el 10 de agosto al 4 de octubre de 2018 (periodo de

desvinculacion) y a las costas procesales.

De igual forma, de manera subsidiaria, solicita que, de no ordenar
el reintegro, se condene al pago de la indemnizaciéon por despido

injusto.

Lo anterior, fundamentado en que celebr6 contrato escrito con
Listos S.A.S. el dia 16 de enero de 2018 por obra o labor
contratada; que la labor contratada fue como operario de
soldadura general y que debia desarrollar su funcién en FANALCA
S.A., (empresa usuaria). Asimismo, informé que el salario
devengado era por $901.080, y que su labor era la fabricacion de

motocicletas en esta tltima entidad.

Agrega, que las funciones requerian exclusivamente del uso
de las manos, toda vez que le correspondia pulir, soldar, cortar,
armar, entre otras; que desde el mes de mayo de 2018 empezo a
sentir dolor fuerte en la mano derecha, entumecimiento,

hormigueo, que lo limitaban para realizar sus funciones.

De igual manera, indico que el 22 de mayo de 2018 fue
valorado en la IPS Confamdi, entidad adscrita a la EPS SOS,
donde le diagnosticaron sindrome de tunel carpiano y que le
dieron incapacidad por 2 dias; que debido a que continuaba con el
dolor, acudio el 24 de ese mismo mes y ano y que le concedieron
incapacidad por 3 dias, le confirmaron el diagnodstico y fue
remitido a valoraciéon por cirujano de mano, le ordenaron una

Electromiografia y neuroconducciones de ambas extremidades.

Asimismo, manifesté6 que de esto tenia conocimiento la
entidad demandada, que una vez finalizadas las incapacidades
continu6 laborando, pero con mucha restricciéon>; que el 31 de
julio de 2018 le realizaron la Electromiografia mediante la cual le

diagnosticaron sindrome de tunel carpiano.
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De igual forma, refiri6 que puso en conocimiento el examen a
la empresa FANALCA donde prestaba sus servicios, que fue
reubicado con mejoria de los sintomas, pero luego fue enviado de
nuevo a realizar la labor como soldador; que el 6 de agosto de
2018 persistia el dolor por lo que, valorado por un meédico de la
EPS, quien lo remitio a la UPI Osteomuscular con el grupo
interdisciplinario del Centro de Rehabilitacion para que fuera

valorado por cirugia plastica.

Agrega, que el 9 de agosto entrego el reporte del examen al
area de medicina laboral de la empresa FANALCA; que el 10 de
agosto de 2018 fue valorado por el grupo interdisciplinario en
donde le confirmaron el diagnostico y le ordenaron terapia fisica 5
sesiones en la mano derecha, pero que pese a que la empresa
tenia conocimiento de sus padecimientos y el proceso que llevaba
para su control y tratamiento, la empresa decidié a través de
oficio del 10 de agosto de 2018 dar por terminado el contrato, sin

que mediara autorizacion del Ministerio de Trabajo.

De igual forma, indico que el 30 de agosto de 2018 recibio la
liquidacion por parte de la empresa; que al finalizar el contrato
quedo6 desamparado, y su tratamiento se vio interrumpido, razéon
por la que interpuso accion de tutela; fallo que salio a favor,
ordenandose el reintegro transitorio, y se advirtié que, dentro de
los 4 meses siguientes a la notificacion, debia interponer la
demanda respectiva. Ademas, indicé que la empresa impugno el
fallo, pero que fue confirmado parcialmente, toda vez que se
dispuso la revocatoria parcialmente, solo en lo relativo a la orden
dada a FANALCA, entendiéndose que solo la orden iba dirigida
para LISTOS S.A.

Por ultimo, manifest6 que el 3 de octubre de 2018 le
informaron sobre el reintegro y el dia 4 de ese mismo mes y ano
fue reintegrado de manera transitoria por la demandada en el

area de archivo; que pese a haberse llevado a cado lo mencionado,
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no se han pagado salarios y prestaciones por el tiempo en que

estuvo desvinculado.

Una vez surtido el tramite de rigor, notificadas las partes, la
demandada Listos S.A.S., no se opuso a las pretensiones bajo el
argumento que se dio cumplimiento a la sentencia proferida a
través de la tutela instaurada por el demandante, es decir, que
fue reintegrado y actualmente se encuentra vinculado con la
demandada; ademas, refiri6o que se le han pagado todos los

emolumentos debidos a la fecha.

Asimismo, propuso como excepciéon de fondo la de cosa
juzgada, por cuanto considera que el asunto ya fue decidido a
través de un fallo de tutela; la de inexistencia del despido y de
obligacion de indemnizar, inexistencia de la obligacion, cobro de
lo no debido, falta de legitimacion en la causa por pasiva; buena

fe, excepcion de pago.,

Asi como las de mala fe del demandante y su apoderado, falta

de causa, pago, compensacion, prescripcion y la innominada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Al respecto, la Juez Dieciocho Laboral del Circuito de Cali,
mediante sentencia No. 085 proferida el 9 de marzo de 2020,
declar6 probada la excepcion de inexistencia de la obligacion y
absolvio a la demandada de las pretensiones; ademas, condend en
costas a la parte activa, fijando como agencias en derecho la

suma de $438.901.

Lo anterior fundamentada en que, el despido del demandante
no deviene ineficaz como quiera que no se probo que el empleador
tuviera conocimiento del estado de debilidad manifiesta al
momento de la terminacion de la relaciéon laboral; asimismo,
indicé que no hay lugar a la indemnizacion por despido, toda vez
que la relacion laboral no termind en atencién al reintegro que fue

ordenado mediante tutela.
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Hizo referencia y lectura de la norma que regula el presente
caso, de la sentencia T 317 de 2017 en la que se indic6 que debe
acreditarse la condicion de salud de la persona, que se denote el
estado de debilidad manifiesta, que no requiera calificacion, que
el empleador tenga conocimiento de la situacion y que se

demuestre un nexo causal entre el despido y el estado de salud.

Frente a la presunciéon, indicé que una vez se acredite el
estado de debilidad manifiesta y la desvinculacion, el empleador
debe derruir tal supuesto, hizo referencia a la sentencia SL1360

de 2018.

Senaldé, que se encuentra probado que el demandante
suscribié contrato por obra o labor con Listos S.A.S., y que presto
sus servicios en favor de FANALCA para que se desempenara como
soldador, que fue diagnosticado con tunel carpiano el 22 de mayo
de 2018 y le dieron incapacidad por 2 dias; que ese diagnostico se
le ratifico el 24 de mayo de ese mismo ano; que fue remitido al
cirujano de mano y se ordeno la realizacion de la
Electromiografia, examen que fue realizado el 31 de julio de 2018,

confirmandose el diagnostico.

Que, el 10 de agosto de 2018 le ordenaron terapias en la
mano derecha en la que se diagnostico tunel carpiano; que para
esa misma fecha se elaboré el oficio de finiquito contractual,
aduciendo fin de la obra y fue notificado el 13 de agosto de 2018 y

que se le pagod la liquidacion.

Agrega, que mediante sentencia de tutela se ordené amparar
los derechos fundamentales del demandante, el reintegro de forma
transitoria hasta que se iniciara el proceso ordinario; que el
demandante fue reintegrado el 4 de octubre de 2018 a la empresa

Listos S.A.S.

Frente a la ineficacia del despido, indicé que entre las partes

existiéo una relacion laboral entre el 16 de enero al 10 de agosto
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de 2018; encontré que por la situaciéon de salud del actor le
impedia sustancialmente ejercer su labor, pues dentro de sus
labores tal como lo dijo el testigo Eugenio, él debia realizar
soldadura, corte, pulir, entre otras funciones, pues fue
diagnosticado con tunel carpiano que le genera dolor muy fuerte;
por ende, indic6 que la deficiencia que tenia el demandante tenia
incidencia en la disminucion de la capacidad para realizar las

labores.

Frente al hecho del conocimiento que pudiera tener el
empleador del estado de salud del trabajador, indicé que no se
demostré que el demandante hubiera puesto en conocimiento tal

situacion ni tampoco el tratamiento en el que dice se encontraba.

Situacion que fue corroborada por el representante legal de
la demandada, y respecto de los testigos, indico que sabian de tal
situacion por lo que les manifestaba el propio demandante, es
decir que fueron de oidas y no presenciales, pues nunca tuvieron
conocimiento directo que se hubiera puesto en conocimiento de la
situacion de salud a la empresa demandada, fuera por conducto
de la empresa beneficiada por la labor o de manera directa a la
demandada; razén por la que al no encontrar que se hubiera
puesto en conocimiento tal situacion a la demandada, no impone

condena alguna.

Frente a la indemnizacion por despido injusto, al tratarse de
un contrato por obra, indicéo que se demostré6 que la empresa
temporal Listos S.A.S., le comunico al demandante sobre la
finalizacion del contrato, aduciendo que la obra o labor habia
finalizado; de ahi que es necesario verificar si el motivo podria

considerarse justo para efectos del finiquito laboral.

No obstante, procedié a verificar si la finalizacion surtio
efectos en atencion a la orden mediante tutela; por lo que
encontréo que pese a que finaliz6 el contrato laboral por parte de
listos S.A.S., la misma no surtiéo efectos en el mundo juridico,

toda vez que por orden de tutela se ordeno el reintegro a un cargo
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con la jerarquia semejante, lo cual implico la no solucion de
continuidad del contrato, maxime si se tiene en cuenta que entre
la notificacion de la finalizacién del contrato, 13 de agosto y la
orden de tutela 29de agosto no transcurrié6 un término
prudencial, pues ambas actuaciones se dieron en el mismo mes de

agosto.

Por ende, no encontré probado la terminacion del vinculo
laboral, situacién por la que no condena a indemnizaciéon por
despido injusto. Es asi, que declar6 probada la excepcion de

inexistencia de la obligacion.

RECURSO DE APELACION

La apoderada judicial de la parte demandante, inconforme
con la decision, interpuso y sustentd el recurso de apelacion bajo
el argumento que la Juez declaré6 no probadas las pretensiones,
especificamente en que no se cumplieron los requisitos para que
procediera la proteccion laboral reforzada; que los argumentos del
despacho es que si bien se probé una deficiencia que disminuia la
capacidad laboral del demandante, no sucedi6 lo mismo con el
conocimiento que debia tener la entidad demandada del

padecimiento del actor.

Al respecto, hizo referencia a lo senalado por la Corte
Constitucional en sentencia T 368 de 2016, que habla
especificamente que el deber de informar no esta sometido en la
legislacion actual, y complementé diciendo, que esto se puede
confirmar con la historia clinica, las incapacidades frecuentes e
incluso con la discapacidad en concordancia con el principio de la

primacia de la realidad sobre las formas —continua leyendo-.

Lo anterior, para manifestar que, llama la atenciéon en que,
si bien la sentencia referenciada, fue expuesta en el analisis de la
demanda, no fue tenida en cuenta al momento de fallar; que la
Corte es clara en indicar que no se requiere una formalidad

exacta para que el empleador conozca la situacion de salud del
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empleado, sino que basta con que haya una historia clinica, que

haya incapacidades frecuentes y la realidad sea palpable.

Agrega, que, en el caso, Listos S.A.S., suscribié un contrato
con el demandante y que las funciones se llevaron a cabo en la
empresa que ellos llaman usuaria FANALCO; hizo referencia a que
quedo6 probado que el 28 de mayo de 2018 (sic) fue diagnosticado
con sindrome de tunel carpiano, incapacitado por 2 dias, que la
misma fue pagada por la empresa, por lo que considera que la

empresa sabia que el demandante tenia ese diagnédstico.

Que, de igual manera fue incapacitado el 24 de mayo de ese
mismo ano, por 3 dias mas, con el mismo diagnéstico, que
también los pagé la empresa, lo que para ella significa que la
empresa tenia conocimiento de la debilidad manifiesta del
demandante; que en julio le hicieron un examen que también fue
aportado con la historia clinica donde se confirma el diagnostico;
ademas, que el demandante hizo entrega del resultado a la
empresa FANALCA donde prestaba los servicios; que el 8 de

agosto presento la miografia a FANALCA.

Ademas, que el demandante fue valorado el 10 de agosto de
2018 por medicina general de la UPI, donde se confirma el
diagnostico, le ordenan terapias fisicas, y que Listos S.A.S., tuvo
conocimiento de ello, pues no de otra manera las pudo realizar el

demandante.

Por lo anterior, considera que se le esta exigiendo un
requisito adicional al trabajador para obtener la condicion de

estabilidad laboral reforzada.

Ademas, hizo referencia a que no se dijo nada del reintegro
laboral permanente (sic), pues si bien se indic6 que no hubo
despido porque una vez finalizo6 el contrato de trabajo, fue a
través de la tutela que se le protegio el derecho; solicita que se

tenga en cuenta que esa accion de tutela fue por reintegro
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transitorio, que no se decidio en primera instancia sobre el

reintegro permanente.

Que lo anterior, quiere decir que en la misma orden se dio la
facultad de empezar demanda laboral dentro de los 4 meses
siguientes para que fuera la jurisdiccion ordinaria la que
decidiera el reintegro permanente, por lo que considera que el
argumento que no se dio soluciéon de continuidad al contrato y
que no hubo terminacion del mismo para poder decidir su
reintegro es contrario a derecho, por lo que solicita que se valore

esa situacion.

Ademas, considera que debera concederse asimismo las

demas pretensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordendé correr

traslado a las partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de 1la 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 conclusion

presentados en esta instancia.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Resulta importante anotar que la competencia de esta
Corporacion esta dada de conformidad con el articulo 66A del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, y se limita a
los puntos que fueron objeto de apelacion, en aplicacion del

principio de consonancia.
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CONSIDERACIONES DE LA SALA

Conforme los supuestos facticos y juridicos esbozados, junto con
los argumentos en los que se sustenta el recurso de apelacion, la Sala
se centra en establecer en primer lugar, si el demandante debia
informar a la empresa demandada sobre su condicion de salud, en
segundo lugar, si hay lugar a la indemnizaciéon contemplada en el

articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

De igual forma, se establecera si hay lugar a que se declare el
reintegro definitivo del demandante y, si proceden las condenas

pretendidas con la demanda.

Previo a resolver el presente asunto, se advierte que la parte
activa aporté como prueba sobreviniente, el dictamen de pérdida
de capacidad laboral realizado el 8 de abril de 2021 por la EPS
SOS; sin embargo, es menester indicar que en esta instancia no
se tendra como prueba para efectos de emitir un pronunciamiento
de fondo, solo se pondra en conocimiento a las partes, ello por
cuanto considera la sala, que, para efectos de definir el presente

caso, no resulta necesaria.

Ademas de lo anterior, se resalta que, conforme al recurso de
apelacion, no es objeto de controversia si ha sido o no calificado

el demandante, debido a sus padecimientos.

Ahora bien, es preciso senalar, que son hechos probados y

no admiten discusion, con la documental aportada, que:

e Entre el demandante y Listos S.A.S., existi6 un contrato
por obra o labor contratada a partir del 16 de enero de
2018, y que fue finalizado el 10 de agosto de 2018 por
parte de esta entidad, conforme al comunicado notificado
el 13 de ese mismo mes y ano (fl. 42).

e La demandada le hizo la liquidacion por $1.445.506 y le

fue cancelada debidamente (fl. 110)
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e El demandante interpuso accion de tutela con la finalidad
que se ordenara el reintegro, misma que en primera
instancia tuteldo los derechos fundamentales del actor,
ordenandose el reintegro mediante sentencia 116 del 29
de agosto de 2018, pero en segunda instancia se revoco
parcialmente la orden, solo en el sentido de imponer el
reintegro a LISTOS S.A.S. y absolver a FANALCO (fls.° 48-

63 y 64, respectivamente)

Ahora bien, para resolver lo concerniente a que, si el
demandante debia informar a la demandada sobre su condicion de
salud, la sala resalta que, en diversos pronunciamientos de la
Corte Constitucional, se ha analizado este topico y en conclusion
lo que hace esta alta corporacion es fijar unas reglas en este tipo

de asuntos.

Es asi, que para efectos de fijar reglas especificas frente al
tema de debilidad manifiesta o estabilidad laboral reforzada, en
sentencias como, la T 118 y 478 de 2019, entre otras, en la
primera indicé: (i) que el peticionario pueda considerarse como una
persona discapacitada o con reducciones fisicas que lo sometan a un
estado de debilidad manifiesta para el desarrollo de sus labores; (ii) que
el empleador tenga conocimiento de tal situacién; y (iii) se demuestre el

nexo causal entre el despido y el estado de salud del actor.

Al respecto, este Tribunal advierte, que, por un lado,
conforme a la historia clinica aportada, el demandante
actualmente tiene reduccion fisica, por ende, se encuentra en un
estado de debilidad manifiesta; por otro lado, cabe aclarar que si
bien es cierto el demandante trabajo para FANALCA, no es menos
cierto que la entidad que lo contrato fue Listos S.A.S., situacion
que fue aceptada en el interrogatorio de parte rendido por el

representante legal, asi:

“(...) De igual forma, refirié que habida cuenta de la condicién del
trabajador en misiéon y el manejo que se le tiene que dar a esa clase de
figura, es claro que el empleador en este caso, es la empresa de servicio

temporal, es decir Listos S.A.S., que la empresa usuaria no es la
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empleadora y por tal razén no deberia recibir algun tipo de informacién
sobre el estado de salud de los trabajadores en misién, que lo que hace
la empresa usuaria es ejercer por delegacién la subordinacién de los
trabajadores en misién, por ende, considera que el que deberia conocer
tales circunstancias, era la empresa de servicios temporales y no la

usuaria.

De lo anterior, cabe resaltar varios aspectos, uno de ellos es
que no existe controversia en que la entidad Listos S.A.S., fue la
que contraté al demandante y fue la que dio cumplimiento al fallo
de tutela, tal es el caso que a la fecha lo tiene vinculado
laboralmente; otro aspecto es que si bien es cierto la regla fijada
por la Corte Constitucional es general, es decir,
independientemente que no exista documento con el que el
demandante pueda probar que le comunico al empleador sobre su
condicion de salud, de todo el material probatorio, entre ellos, las
dos incapacidades, ordenes médicas, valoraciones, incluso el
examen realizado el 31 de julio de 2018 en el que se confirmo el
diagnostico del sindrome del tunel carpiano se advierte que Listos
S.A.S., para la época de la desvinculacion laboral de Lépez Aros,
en efecto, si tenia conocimiento de causa sobre su disminucion
fisica, sobre sus dolores en su mano derecha y el tratamiento que

venia recibiendo.

Lo anterior encuentra sustento en que el 22 de mayo de 2018
acudio a valoracion meédica en la que le dicen que su diagnostico
es sindrome del tunel carpiano y le dieron 2 dias de incapacidad;
asimismo, la valoracion del 24 de ese mismo mes y ano en la que

confirman el diagnostico y le dan 3 dias mas de incapacidad.

De igual forma, la Sala no pasa por alto el examen
denominado Electromiografia de miembro superior derecho,
realizado el 31 de julio de ese mismo ano, es decir previo al
despido; incluso la valoracion por el Centro de Rehabilitacion del
Sur del 10 de agosto de 2018 -misma fecha para la cual fue
despedido- en la que se dan recomendaciones y se ordena
valoracion por salud ocupacional y cita por cirugia de mano para

el 27 de septiembre de 2018.
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Asi las cosas, para la Sala es claro y se reitera, la empresa
Listos S.A.S., si tenia conocimiento del estado de salud del actor,
por ende, tal como lo establece la norma, su proceder debi6 ser el
de solicitar autorizacion del Ministerio de Trabajo para efectos de
dar por finalizado el contrato por obra o labor contratada, pero

asi no lo hizo.

Hasta aqui es preciso advertir y reiterar lo siguiente, primero
que el senor Lopez Aros para la fecha de la desvinculacion si tenia
disminucion o reduccion fisica, pues padecia de dolor en su mano
derecha tanto que recibia analgésico para ello; asimismo, es claro
que Listos S.A.S., como empleadora, tenia conocimiento

fehaciente de la condicién de salud del actor.

Ahora bien, una vez verificado el nexo causal entre sus
padecimientos y el despido, es preciso resaltar que también se
encuentra demostrado, ello por cuanto la demandada aun
teniendo conocimiento del estado de salud del actor, teniendo
conocimiento del resultado de la Electromiografia, las
incapacidades, las recomendaciones, las 5 sesiones de terapia
ordenadas el 10 de agosto de 2018, procedio a dar por finalizado
el contrato sin que mediara autorizacion del Ministerio de

Trabajo.

Por lo anterior, considera la Sala que el despido si se torna
como un acto discriminatorio, razon por la que el empleador, aun
reintegrando al demandante a la empresa demandada, para la
época de la desvinculacion, estaba obligado a pedir autorizacion
ante el Ministerio de Trabajo para dar por terminado el vinculo
laboral y no lo hizo. Razon por la que se debera revocar la
sentencia en su totalidad, y en su lugar, condenar a la
demandada al pago de la sancion contemplada en el articulo 26 de

la Ley 361 de 1997.

Ahora bien, frente a la censura que tiene que ver con el

reintegro laboral definitivo —que a voces de la apoderada judicial
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de la parte activa no fue resuelta por la juez de instancia- ha de
indicarse, que la fijacion del litigio no fue planteada en esa senda;
sin embargo, en aras de salvaguardar los derechos fundamentales
del actor, entre ellos la igualdad, seguridad social, vida en
condiciones dignas, estabilidad laboral reforzada, entre otros

conexos, se realizara el estudio respectivo.

Para ello, es preciso indicar que si bien es cierto el actor fue
reintegrado a la demandada y que actualmente continua vinculado
a Listos S.A.S., no es menos cierto que el fallo de tutela, senalo:
“Advertir al accionante, senor Julian Andrés Lépez Aros que,
dentro de 4 meses siguientes, deberd interponer la accién
ordinaria, so pena que cesen los efectos el reintegro ordenado en
esta providencia, en el que se podra reclamar los derechos e

indemnizaciones laborales que considere le asisten”.

De 1lo anterior, se infiere que dicha garantia ha sido
transitoria por lo menos, hasta que no se defina ante estos
estrados judiciales; en razon a ello, se advierte que la sentencia
de tutela fue proferida el 29 de agosto de 2018 y la demanda se
interpuso el 15 de noviembre de 2018, es decir, dentro del
término concedido por el Juez constitucional para que se

extendiera tal proteccion.

Para todos los efectos, es preciso hacer referencia al articulo
26 de la Ley 361 de 1997, que senala: “En ningun caso la discapacidad de
una persona, podrd ser motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que
dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en
el cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona en situaciéon de
discapacidad podrda ser despedida o su contrato terminado por razén de

su discapacidad, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabagjo. {(...)”

En ese sentido, 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
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indemnizacion sancionatoria, tal y como lo dice la mentada norma y

como ya fue analizado en precedencia.

Lo anterior encuentra sustento en el articulo 13 de la
Constitucion Politica incisos 2° y 3°, donde se establece una proteccion
especial del estado a las personas en condiciones de debilidad
manifiesta a manera de discriminacion positiva, tales disposiciones en
armonia con el contenido de la Ley 361 de 1997, les imponen a los
empleadores una carga adicional para la efectiva garantia de los

derechos de las personas en condicion de especial proteccion.

Ahora bien, teniendo en cuenta todo lo analizado en
precedencia, entre otros aspectos, se resalta que el actor se
encuentra en estado de debilidad manifiesta, su desvinculacion
tiene relacion con sus padecimientos y no se cuenta con la
autorizacion previa ante el Ministerio de Trabajo para proceder a
su despido; ademas, que tal como lo certifica la entidad el
contrato se ha mantenido vigente en atencion al fuero

constitucional que lo ampara.

Por lo anterior, se declarara que la desvinculaciéon del
demandante se torno ineficaz y, por ende, se ordenara el reintegro
definitivo del demandante a Listos S.A.S. a partir del 4 de octubre
de 2018, tal como fue informado por la demandada a través de
comunicado del 3 de octubre de 2018, en el que se observa la
firma del actor (f.° 115) y el mismo sera a un cargo de igual o
superior jerarquia, evitando que se exacerbe su cuadro clinico,

siempre velando porque los sintomas no se hagan progresivos.

Lo anterior, sin perder de vista, las facultades que se dan al
empleador de dar por terminado el contrato en tanto advierta
alguna causal regulada por la norma para proceder al despido;
conforme se estudi6o en sentencia SL1705 de 2021 en la que
rememoro la sentencia SL1360-2018, a través de la cual se hizo una

inteleccion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, senalo:

“...) En esta direccion, la disposicion que protege al trabajador con

discapacidad en la fase de la extincion del vinculo laboral tiene la finalidad de
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salvaguardar su estabilidad frente a comportamientos discriminatorios, léase a
aquellos que tienen como propésito o efecto su exclusion del empleo fundado en
su deficiencia fisica, sensorial o mental. Esto, en oposicién, significa que las
decisiones motivadas en un principio de razén objetiva son legitimas en orden a

dar por concluida la relacién de trabajo.

Lo que atras se afirma deriva del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues,
claramente, en ese precepto no se prohibe el despido del trabajador en
situacion de discapacidad, lo que se sanciona es que tal acto esté precedido de
un criterio discriminatorio. Nétese que alli se dispone que «ninguna persona
limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su
limitacion», lo que, contrario sensu, quiere decir que, si el motivo no es su

estado biolégico, fisioldégico o psiquico, el resguardo no opera.

Lo anterior significa que la invocacion de una justa causa legal excluye, de
suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté basada en el prejuicio de la
discapacidad del trabajador. Aqui, a criterio de la Sala no es obligatorio acudir
al inspector del trabajo, pues, se repite, quien alega una justa causa de
despido enerva la presuncion discriminatoria; es decir, se soporta en una razon

objetiva.

Con todo, la decisién tomada en tal sentido puede ser controvertida por el
trabajador, a quien le bastard demostrar su estado de discapacidad para
beneficiarse de la presunciéon de discriminacién, lo que de contera implica que
el empresario tendrad el deber de acreditar en el juicio la ocurrencia de la justa
causa. De no hacerlo, el despido se reputara ineficaz (C-531-2000) y, en
consecuencia, procederd el reintegro del trabajador junto con el pago de los
salarios y prestaciones dejados de percibir, mds la sancién de 180 dias de
salarios consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

(...)"

Asimismo, en sentencia SL4632 de 2021, indic6:

“(...) Es en tal direccion que, a juicio de la Sala, debe ser comprendida la
proteccion especial del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, pues resulta ilégico
prohibir el despido del trabajador «por razén de su limitacién» y al tiempo
vedarlo cuando este fundado en un motivo agjeno a su situacion. Si la sancion
tiene como propdsito disuadir despidos motivados en el estereotipo de la
condicién de discapacidad del trabajador, no deberia haberla cuando esté
basada en una causa objetiva demostrada. A la larga, la cuestibon no es

proteger por el prurito de hacerlo, sino identificar y comprender los origenes o
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causas de los problemas de la poblacién con discapacidad y, sobre esa base,
interpretar las normas de un modo tal que las soluciones a aplicar no los

desborden o se transformen en otros problemas sociales.

Asi las cosas, la Corte abandona su criterio sentado en la sentencia CSJ
SL36115, 16 mar. 2010, reiterada en SL35794, 10 ago. 2010, en la que se
adoctriné que el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 no consagra una presuncion
legal o de derecho, que permita deducir a partir del hecho conocido de la
discapacidad del trabajador que su despido obedecié a un movil sospechoso.
En su lugar, se postula 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.

Por ende, el trabajador debe demostrar que fue despedido y que se encontraba
limitado en su salud en los grados previstos por el legislador, para que surja
en su favor la proteccion legal, que conlleva a que sea el empleador quien deba
probar que las razones invocadas para prescindir de los servicios del
trabajador no fueron las concernientes a su limitacion y, por consiguiente, ante
esa situaciéon acreditada, no se le podia exigir el agotamiento del permiso

ministerial.”

Asi como también cobra sentido al realizar el analisis a través del
criterio adoptado por la Corte Constitucional en la Sentencia SU-049 de

2017, asi:

“l...) En efecto, en esta oportunidad el Tribunal Constitucional, aseguré que
este derecho debe entenderse como una garantia de la cual son titulares las
personas que tengan una afectacion en su salud que les impida o dificulte
sustancialmente el desemperio de sus labores en las condiciones regulares,
con independencia de si tienen una calificacion de pérdida de capacidad

laboral moderada, severa o profunda.

Para la Corte, una vez las personas contraen una enfermedad o presentan, por
cualquier causa (accidente de trabajo o comun,) una afectacion médica de sus
funciones que les impida o dificulte sustancialmente el desemperio de sus
labores en condiciones regulares, experimentan una situacion constitucional de

debilidad manifiesta y se exponen a la discriminacion.
Justamente, advirti6 que la Constitucién prevé contra prdcticas de esta

naturaleza, que degradan al ser humano a la condicién de un bien econémico,

medidas de proteccién, conforme a la Ley 361 de 1997.
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En consecuencia, los contratantes y empleadores deben contar, en estos casos,
con una autorizacién de la oficina del trabajo que certifique la concurrencia de

una causa constitucionalmente justificable de finalizacién del vinculo.

De lo contrario procede no solo la declaratoria de ineficacia de la terminacion
del contrato, sino, ademadas, el reintegro o la renovacién del mismo, asi como la

indemnizacion aludida...(...)”.

Aunado a lo anterior, es imperioso advertir, que esta misma
corporacion, profirié la sentencia SU040 de 2018, que, en suma, no varioé lo
senalado en la sentencia antes citada, mas bien, lo que si hizo, fue extender
la estabilidad laboral reforzada del trabajador sin importar la clase o
modalidad de contrato laboral o vinculo contractual celebrado entre las

partes.

Por ultimo, lo que tiene que ver con el estudio de las demas
pretensiones, como son que se condene a la demandada al pago de
salarios, cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicio,
vacaciones, aportes a la seguridad social, debidamente indexado
entre el periodo comprendido desde el 10 de agosto hasta el 4 de

octubre de 2018, cabe advertir lo siguiente:

Para la Sala es claro que el demandante recibié por concepto
de liquidacion de prestaciones sociales la suma de $1.445.506, a
la fecha ha estado vinculado a Listos S.A.S., y que desde la fecha
de su reintegro a esta, le fue compensada esta suma de dinero
junto con un excedente que fue calculado por la pasiva; es de
resaltar en este punto, que al llevarse a cabo el reintegro, es obvio
que no hay lugar a ningun valor pagado por liquidacién, suma que

en efecto ya habia sido cancelada al actor.

Lo anterior, se sustenta conforme a las manifestaciones
dadas por el senior Lopez Aros en su interrogatorio, que la Sala se
permite tener como confesion, toda vez que cuando se le pregunto
que si la entidad demandada le adeuda alguna suma de dinero
respondié que una vez ordenaron el reintegro hasta la fecha

Listos S.A.S., le viene cancelando todos los salarios y
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prestaciones sociales que se han generado, pero aclara que
cuando le dicen que tiene que reubicarlo, la empresa se demora
mucho en volverlo a llamar, tanto que le tocé hacer un desacato,
pero que luego le canceld lo adeudado por el tiempo en que no lo

habia contratado.

Asimismo, considera que le deben porque no le parece justo
haberlo despedido en situacion de enfermedad, pero que le han
pagado todo, que hasta la fecha le han pagado porque va a
trabajar, que sino trabaja imagina que no le pagan nada; reitera
que recibié la liquidacién y que la empresa le compensoé con
$200.000 de mas para contabilizar el tiempo que demord el

reintegro.

Asi las cosas, al haber admitido que la empresa demandada
no le adeuda suma de dinero alguna, que le ha cancelado todos
los conceptos antes mencionados, considera la Sala que Listos
S.A.S., no adeuda suma de dinero alguna, por ende, se absolvera
de las demas pretensiones incoadas, incluida la indemnizacion
por despido injusto (que se pidio de manera subsidiaria en el

evento en que no se accediera al reintegro del demandante).

Lo anterior es asi, pues frente a la carga probatoria, esta
Sala considera que la misma, se encuentra a cargo de la parte que
aduce tener el derecho, y asi no ocurrio, pues conforme lo
establece el articulo 167 del CGP analizado por analogia del
articulo 145 del CPTSS, y de conformidad con la sentencia

SL11325 de 2016, en la que senalo:

«De antario se ha considerado como principio universal en cuestion de la
carga probatoria, que quien afirma una cosa es quien estd obligado a
probarla, obligando a quien pretende o demanda un derecho, que lo
alegue y demuestre los hechos que lo gestan o aquellos en que se funda,
desplazdndose la carga de la prueba a la parte contraria cuando se
opone o excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren
igualmente de su comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que el
actor haya aportado como soporte de los supuestos fdcticos propios de la

tutela juridica efectiva del derecho reclamado».
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Se revocaran las costas impuestas en primera instancia, las mismas
quedan a cargo de la parte demandada, en la misma suma fijada. En esta
segunda instancia no hay lugar a condena por este concepto por cuanto el

recurso de apelacion tuvo prosperidad.

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: REVOCAR la sentencia 085 del 9 de marzo de 2021,
proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali, para en

su lugar:

Segundo: CONDENAR a la demandada Listos S.A.S., al pago de la
sancion contemplada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, conforme

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Tercero: DECLARAR que la desvinculacion del demandante se
torno ineficaz, y, por ende, se ORDENA el REINTEGRO DEFINITIVO del
demandante a Listos S.A.S. a partir del 4 de octubre de 2018, tal como
fue informado por la demandada a través de comunicado del 3 de
octubre de 2018, en el que se observa la firma del actor (f.° 115) y el
mismo sera a un cargo de igual o superior jerarquia, evitando que se
exacerbe su cuadro clinico, siempre velando porque los sintomas no se

hagan progresivos, conforme lo expuesto.

Cuarto: ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones

incoadas con la demanda, conforme lo expuesto.

Quinto: COSTAS se revocan las impuestas en primera instancia,
las mismas quedan a cargo de la parte demandada, en la misma suma
fijada. En esta segunda instancia no hay lugar a condena por este

concepto, dada la prosperidad del recurso.
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Sexto: 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.

clun Ao)]

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ
Magistrada

ELSY ALCIRA SEGURA DiAZ
Magistrada

..-r"'
___,-—n-n.r

EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado
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