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Sentencia No. | 387

l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de apelacion
planteados por los apoderados judiciales de las partes, en contra de la sentencia
No. 184 del 18 de julio de 2019, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Cali.

Il. ANTECEDENTES

1. Lademanday su reforma.

Pretende la demandante se declare: i) la existencia de una relacion laboral entre el
1° de abril de 1993 y el 4 de septiembre de 2018, inicialmente a término indefinido
y luego a término fijo, cuya finalizacion fue sin justa causa mientras se encontraba
en estado de debilidad manifiesta, ii) por tanto; se condene al reintegro sin solucion
de continuidad a partir del 5 de septiembre de 2018, junto con el pago de salarios,
prestaciones sociales, vacaciones y aportes al sistema de seguridad social

causadas desde el despido y hasta el reintegro iii) las costas y agencias en derecho.
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Subsidiariamente se condene al pago de la indemnizacién por despido sin justa

causal.

2. Contestacion de la demanda.

2.1. Rey de Corazones

Por medio de escrito visible a folios 81 a 93, 133 y 1352, la demandada dio
contestacion, la cual, en virtud de la brevedad y el principio de economia procesal

no se estima necesario reproducir las contestaciones. (Art. 279y 280 C.G.P.)

3. Decisién de primera instancia®

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por la
juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo, en la que i) declaré la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido del 1° de noviembre de 1995 al 4 de septiembre de 2018;
ii) ordend el reintegro de la activa sin solucion de continuidad a partir del 5 de
septiembre de 2018; a un cargo de igual o superior jerarquia, teniendo en cuenta
las restricciones y/o recomendaciones meédicas, junto al pago de salarios,
prestaciones sociales, aportes a seguridad social, -estos Ultimos con los respectivos
intereses moratorios- desde la fecha del despido hasta el reintegro, iii) la
indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, correspondiente a $5.694.000;
iv) el pago de los aportes a las entidades de seguridad social en salud a la que se
encuentre afiliada la actora, con posterioridad al 4 de septiembre de 2018, v)
autoriza al empleador a descontar lo pagado por liquidacion final, vi) absolvi6 a la
demandada de las demas pretensiones en su contra, e, vii) impuso costas en suma

de $1.000.000 a cargo de la pasiva.

Para arribar a tal decisién, expuso que en el plenario obran dos contratos de trabajo.
Sin embargo, de la prueba testimonial se extrae que existi6 una Unica relacién
laboral desde 1995 hasta 2018, sin que se aportara documento que sustentara la
modalidad del nexo entre las partes, por lo que se entiende que es a término

indefinido.

1 01ExpedienteDigital Fls. 7a 16 y 126
2 01ExpedienteDigital
3CD. FI. 116 2019-097 minuto 1:40:48 a 2:11:04
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En cuanto a la estabilidad laboral reforzada, sefalé que, para la fecha de
terminacion del vinculo entre las partes, se adujo una justa causa para la
terminacion de este. No obstante obra historia laboral de un mes antes en la que se
da orden de acudir a medicina laboral por el diagnéstico de manguito rotatorio
bilateral, epicondilitis, diagndstico que se reitera en la valoracion realizada a la
terminacion de la relacion laboral. Se colige entonces que medio dificultad para el
desarrollo de sus funciones, atendiendo que aquellas se contraian a arreglar
habitaciones, camas, lavar bafos, recoger sobrantes y todas aquellas labores

tendientes al aseo de las habitaciones.

De igual manera, aunque la empresa aseguré desconocer las condiciones de salud
de la actora, de la historia clinica y la testigo Maria del Pilar Valderrama,
administradora del establecimiento de comercio, se tiene que presentd una
incapacidad, que no obra en el expediente, la cual la demandante asegura no quiso
ser recibida por la administradora del establecimiento de comercio. Tampoco se
solicitd permiso al inspector de trabajo. En ese orden hay lugar a la reinstalacién,
junto con el pago de los salarios, prestaciones sociales, aportes al sistema de

seguridad social y la indemnizacién del articulo 26 de la Ley 362 de 1997.

Al prosperar las pretensiones principales no hay lugar al estudio de la pretension

subsidiaria.

4. Las apelaciones

El demandante* considera que i) no procedia la orden de deduccién de los dineros
pagados, pues en la contestacion de la demanda y su subsanacion, no fueron
planteadas las excepciones de pago y compensacion, sin que esta Ultima excepcién
puede ser aplicada de manera automatica por la Juez. ii) Debe ordenarse el pago
de los salarios, pues Unicamente se dispuso el de prestaciones sociales de aportes
a seguridad social. iii) La indemnizacion por despido sin justa causa, a pesar de ser
una pretension subsidiaria, debe salir avante, de acuerdo a la prueba testimonial

recaudada.

La sociedad demandada®, por su parte, sostiene que la falladora de primer grado
desconocio el deseo de las partes de formalizar la relacion laboral a través de un

contrato a término fijo. ii) Manifiesta que no comparte lo dispuesto respecto del

4CD. Fl. 116 2019-097 minuto 2:14:11 a 2:16:23
5CD. Fl. 116 2019-097 minuto 2:11:06 a 2:14:05
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reintegro, ya que a la finalizacion del nexo entre las partes la ex trabajadora prestaba
sus servicios de manera normal como ella misma confesd, sin que tuviera un
impedimento sustancial para ejecutar la labor, a mas que el despido obro por justa
causa. iii) Bajo ese mismo argumento, debe revocarse también la sancion de que
trata el articulo 26 de la ley 361 de 1997.

5. Tramite de segunda instancia

5.1. Alegatos de conclusion

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de

conclusién, guardaron silencio.
[l. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problemas juridicos.
Corresponde a la Sala establecer si:
1.1. ¢Sedemostro la existencia de un contrato de trabajo entre las partes? De ser
afirmativa la respuesta, ¢la modalidad del vinculo entre las partes

corresponde a uno indefinido?

1.2. ¢Resulta procedente el reintegro del demandante a su puesto de trabajo, por

estar amparado por el principio de estabilidad ocupacional reforzada?

1.3. De ser afirmativa la respuesta al anterior interrogante: ¢Es procedente
condenar a la parte demandada al pago de todas las acreencias laborales
generadas con posterioridad al finiquito del vinculo laboral y la indemnizacion
de que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997?

1.4. ¢Existid justa causa en el despido de Noralba Valencia Lozano el 4 de
septiembre de 20187

2. Respuesta a los interrogantes planteados.

2.1. ¢Se demostré la existencia de un contrato de trabajo entre las partes?

De ser afirmativa la respuesta, ¢la modalidad del vinculo entre las partes
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corresponde a uno indefinido?

La respuesta al primer interrogante es positiva. Se demostraron los elementos para
declarar la existencia de un contrato de trabajo entre las partes en los términos
sefialados por el a quo. La parte pasiva no logré desvirtuar, con los medios de

conviccion allegados al plenario, la prestacion del servicio de manera continua.

Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

2.1.1 Contrato de trabajo y elementos para su configuracion

El articulo 22 del C.S.T. define el contrato de trabajo como: “aquél por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante

remuneracion...”.

A su turno, el articulo 23 ibidem sefala que el vinculo contractual laboral se
caracteriza por la concurrencia de tres elementos de forzosa existencia para su
configuracion, a saber: i) La actividad personal desplegada por el trabajador,
entendida como la ejecucién, de manera directa de una labor en favor del
empleador; ii) La continuada subordinacion o dependencia, como aquella potestad
gue tiene el empleador de impartir 6rdenes, directrices o instrucciones al trabajador
en cuanto al tiempo, modo y lugar para la ejecucion de la actividad contratada, y el
deber correlativo de éste de acatarlas; y iii) Un salario como contraprestacion

econdmica a la labor realizada.

De tal forma que, una vez se retnan los tres elementos de que trata el articulo
mencionado, se entiende que existe un contrato de trabajo y no deja de serlo por el
cambio en el nombre ni las condiciones 0 modalidades que se agreguen. Ello, va
ligado al principio de la realidad sobre las formas, consagrado en el articulo 53 de
la Constitucién Politica, que permite al juzgador dejar de lado las formas convenidas
entre el trabajador y su empleador para darle primacia a las condiciones reales bajo
las cuales se desarrolla la relacién contractual.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-960 de 2007 reiteré el
precedente con relacion a la prevalencia de la realidad sobre la forma y sostiene
que, durante la prestacion personal del servicio, el rasgo definitorio de la relacion

laboral es la subordinacion.
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“De acuerdo a lo anterior, cuando se hace referencia a una “relacion laboral” se
debe entender que ésta no depende de la clasificacion que se le haya dado al

contrato formalmente celebrado sino de las condiciones reales en las que se

desarrolla la actividad. Por lo tanto, si se encuentran los elementos esenciales

mencionados, se debera entender que existe una relacion de tipo laboral con

todas las implicaciones que ello tiene.

De otra parte, la Corte ha destacado que el elemento determinante vy

diferenciador de la relaciéon laboral es la subordinacion.” (Subrayado original)

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
sefialado de manera pacifica que al darse por demostrada la prestacion personal
del servicio se presume la existencia de un contrato de trabajo, de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 24 del C.S.T. Ello acarrea como consecuencia, que el
trabajador se vea relevado de la obligacién de acreditar la subordinacién juridica,
en virtud de la inversién de la carga de la prueba. Asi en sentencia SL17693 del 5

de octubre de 2016, sefal6:

“Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la prestacion
o0 la actividad personal, para que se presuma el contrato de trabajo,
mientras que es a la accionada a quien le corresponde desvirtuar dicha
presuncion con la que quedo beneficiado el trabajador”.

Colofén de lo expuesto, corresponde en cada caso en concreto examinar si, del
conjunto de los hechos y de los diferentes medios probatorios, el trabajador logra
demostrar la ejecucion personal de la actividad o servicio. Cumplido lo anterior, se
aplicara la presuncion legal prevista en el articulo 24 del C.S.T., es decir, que no
tiene que presentar prueba directa de los actos de subordinacion. Asi, se traslada
a la contraparte la carga probatoria de desvirtuar tal presuncién y demostrar que

las labores se adelantaron de manera autébnoma e independiente. (SL4452 -2020).
2.1.2. Caso en concreto.

Procede la Sala a estudiar los medios probatorios aportados en el expediente a
efectos de establecer si se acreditan los mentados presupuestos de un contrato

laboral entre las partes de la litis.

2.1.2.1. Prestacion personal del servicio:
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El Juzgado de instancia fundamenté su decision condenatoria en las pruebas
testimoniales, pues aun cuando existieron dos contratos de trabajo suscritos, el
primero inicié en el afio 2010 y culmind en el afio 2015, mientras que el segundo de
los nexos acreditados lo fue por el término de un afio entre 2018 y 2019. Sin
embargo, de las declaraciones extrajo la prestacion personal del servicio de manera
continua entre 1995 y 2018, situacion que no fue desacreditada por el extremo

demandado.

A su turno, el recurrente pretende mostrar que no opero el principio de la primacia
de la realidad para la existencia de una sola relacién laboral, debido a los

documentos que soportan la existencia de varios vinculos entre las partes.

La sala analizara la inconformidad, no sin antes precisar, que en esta instancia no
se controvierte ninguno de los elementos del contrato de trabajo, los extremos
determinados por la a quo, ni lo dicho por los testigos. La inconformidad se contrae
a la modalidad que les unio.

Continuidad en el servicio

Al plenario se allegaron como medios de prueba:

Contrato individual de trabajo a término indefinido por las partes el 1° de
diciembre de 20108, en el que consta como labor contratada la de camarera.

e Carta de renuncia del 30 de junio de 2015 suscrita por la demandante’.

e Liquidacién definitiva de prestaciones sociales por el periodo comprendido

entre el primero de diciembre de 2010 y el 30 de junio de 20158,

e Contrato individual de trabajo a término fijo de 1 a 3 afios suscrito por las
partes el 1° de marzo de 2018 cuya fecha de vencimiento es el 28 de febrero
de 2019°.

e Carta de terminacion del contrato de trabajo con justa causa del 4 de
septiembre de 20182,

6 01ExpedienteDigital Fls. 101y 102
7 01ExpedienteDigital Fl. 103

8 01ExpedienteDigital FI. 84

° 01ExpedienteDigital Fls. 23 y 24

10 01ExpedienteDigital Fls. 55 y 56
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e Liquidacion definitiva prestaciones sociales por el periodo comprendido entre

el primero de marzo y el 4 de septiembre de 2018, en el cargo de cocinera!

Se practicO interrogatorio a la representante legal, sefiora Angélica Maria
Molano, quien aseguro conocer a la demandante desde hace ocho afos, debido a
que la accionante era camarera en el establecimiento de comercio Rey De

Corazones.

Se escuch6 a las sefioras Yulady Lasso y Maria del Pilar Valderrama
Bustamante, quienes expresaron haber laborado para la demandada, motivo por

el que conocen a la demandante.

Yulady Lasso, expuso que prestd servicios entre 2010 y 2015 a érdenes de la
encartada, sin que le conste de manera directa nada luego de esa fecha, pues no

volvio al sitio de trabajo con posterioridad a la terminacion del nexo entre las partes.

Mientras trabajaron juntas la demandante tuvo funciones en la cocina, y daba
entrada a los carros. Ademas, precisé que es vecina de la demandante, de quien
fue amiga, pero en la actualidad no conservan la amistad debido a que la sefiora

Noralba la culpa por su despido.

En esa época todo estaba inventariado, por tanto, se daba por perdido lo que
hubiere en la habitacion luego del retiro del cliente, pues la instruccion era
descartarlos, ya que no se sabia que podia haber hecho el cliente con eso. En caso
de que el cliente no usara nada de licor, se reportaba a Claudia en la recepcion.

Luego de su retiro no volvié al establecimiento de comercio.

Por su parte, la sefiora Maria del Pilar Valderrama Bustamante dijo prestar
servicios a favor de la accionada desde noviembre de 1995 como administradora.
Fecha para la cual la sefiora Noralba ya prestaba servicios para Rey De Corazones.
Expres6 que a la demandante se le termind el contrato con justa causa el 4 de
septiembre de 2018,

De lo anterior se colige que, aun cuando las partes hubieren pactado formalmente
dos relaciones laborales, la primera a término indefinido del 1° de diciembre de 2010
al 30 de junio de 2015, y la segunda suscrita a término fijo del 1° de marzo de 2018

a 28 de febrero de 2019, no se acreditd que mediara interrupcién alguna en la

11 01ExpedienteDigital Fl. 57
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continuidad del servicio.

Noétese que, aun cuando la demandante no aporté medio de prueba para declarar
como nexo inicial el afio 1993, fue la testigo Maria del Pilar Valderrama Bustamante
la que dio fe de una prestacién de servicio por lo menos desde 1995 hasta el afio

2018, sin relatar ninguna interrupcion en la labor ejecutada por la demandante.

Asi, analizados en conjunto los medios de prueba, se tiene que a las partes les unio
una unica relacion laboral, pues fueron las testigos traidas por la parte demandada
las que dieron fe de la continua prestacion del servicio subordinado de la
demandante por lo menos desde noviembre de 1995 hasta la fecha de terminacién

de la relacion laboral el 4 de septiembre de 2018.

En cuanto al reparo del recurrente, es pertinente acotar que sin bien los acuerdos
para las partes son ley, conllevando su ejecucién de buena fe, aquellos no pueden
prevalecer cuando opera el principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades con el que se busca salvaguardar los derechos minimos e
irrenunciables del trabajador. Al punto, la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia, ensefié en sentencia SL2858 del 29 de junio de 2022, rad. 90774

“,..todo lo asentado se puede sintetizar en que la declaracion de la primacia de
la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién
respecto de la cual se proclama su caracter laboral, entrafia el desplazamiento
de la voluntad de las partes por la de la ley, en todas las materias en las que
no tienen libertad de consenso por tratarse de derechos minimos e

irrenunciables...”

En ese orden se confirmard la sentencia atacada en ese punto.

2.2. ¢Resulta procedente el reintegro del demandante a su puesto de trabajo,

por estar amparado por el principio de estabilidad ocupacional reforzada?

La respuesta es negativa. No procede la garantia de estabilidad laboral reforzada
en los términos del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, al no comprobarse que, para
la fecha de la desvinculacion de la trabajadora, ésta contara con una discapacidad

gue limitara sustancialmente su actividad laboral para la cual fue contratada.

Los fundamentos de la tesis son los siguientes:
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2.2.1 Estabilidad laboral reforzada por limitaciones fisicas, psiquicas o

sensoriales.

En los articulos 13, 47 y 54 de la Carta Politica, se garantiza y protege el derecho
fundamental al trabajo para las personas que tienen minusvalia fisica, sensorial o
psiquica. En desarrollo de estos preceptos, el Legislador a través de la Ley 361 de

1997, consagro la estabilidad laboral de esta poblacion. Su articulo 26, establece:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la limitacién de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacion sea claramente
demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a
desempefiar. Asi mismo, ninguna persona limitada podr4 ser despedida o su
contrato terminado por razon de su limitacion, salvo que medie autorizacién de la

oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos 0 su contrato terminado por razén de su
limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendran
derecho a una indemnizacion equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin
perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Cdodigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo modifiquen,
adicionen, complementen o aclaren.” (La expresion limitacion debe entenderse como
“discapacidad” o “en situacion de discapacidad” segun sentencia C — 458 de 2015 de

la Corte Constitucional).

La jurisprudencia de las Altas Cortes no ha sido ajena a esta tematica. La Corte
Constitucional y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, tienen
criterios divergentes en cuanto a la discapacidad que protege la norma, pero pueden
complementarse al momento de analizar la aplicacién de la estabilidad ocupacional

reforzada en cada caso.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia sefiala que esta
proteccion es para las personas que, conforme a esa normatividad, se consideran
como limitadas o en condicién de discapacidad. Estas personas son aquellas que
tienen un grado de discapacidad superior al 15%.'? Igualmente, en providencia
SL1360 del 11 de abril de 2018, sostuvo que el despido de un trabajador en estado de

discapacidad se presume discriminatorio, a menos que el empleador demuestre en

12 gentencias del 25 de marzo de 2009, rad. 35606; 16 y 24 de marzo de 2010, radicaciones 36115 y 37235;
del 3 de noviembre de 2010, rad. 38992, del 7 de septiembre de 2016, rad. 51865, del 25 de enero de 2017,
rad. 45314 y mas reciente la SL5181 del 27 de noviembre de 2019, Radicacion No. 68610.
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juicio la ocurrencia real de la causa alegada.

En la citada providencia, la Corte refirio también que: (i) la prohibicién establecida
en dicho precepto se refiere a despidos motivados en razones discriminatorias, o
que significa que es legitima la extinciéon del vinculo laboral soportada en una justa
causa,; (ii) si en un proceso laboral, el trabajador acredita su situacion de
discapacidad y que esta era conocida por el empleador, el despido se presume
discriminatorio, lo que impone al empleador la carga de demostrar las justas
causas alegadas, so pena de que el acto se declare ineficaz y se ordene el reintegro
del trabajador, junto con el pago de los salarios y prestaciones insolutos, y la sancién
de 180 dias de salario; y (iii) la autorizacion del inspector del trabajo se circunscribe
a aquellos eventos en que el desarrollo de las actividades sea incompatible e
insuperable con el cargo desempefiado 0 con otro existente en la empresa, de modo
gue la omision de dicha obligacién implica la ineficacia del despido y el pago de los

salarios, prestaciones y sanciones establecidas en la ley.

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia, en su Sala Laboral ha decantado
respecto de las condiciones que se requieren para dar aplicacion al articulo 26 de
la Ley 361 de 1997, que garantiza la estabilidad laboral reforzada por eventos de
afectacion de la salud. En efecto, la Corte ha dicho, en la providencia CSJ SL059-
2022 de fecha 24 de enero de 2022, lo que ahora se transcribe:

“En efecto, debe recordarse que la Sala de tiempo atras ha adoctrinado que los
destinatarios de la garantia especial a la estabilidad laboral reforzada son aquellos
trabajadores que tienen una condicion de discapacidad con una limitacion igual o
superior al 15% de su pérdida de la capacidad laboral, como lo dedujo el Tribunal,
independientemente del origen que tenga y sin mas aditamentos especiales como

gue obtenga un reconocimiento y una identificacién previa.

En este sentido la Corte, recientemente, en sentencia CSJ SL058-2021, lo reitero:

En concordancia con lo anterior, la Sala ha precisado que no es necesario que el
trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de
discapacidad o que se le identifique de esa manera mediante un carnet como el
gue regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues lo importante es que
padezcaunasituacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente
conocida por el empleador, para de esa forma activarse las garantias que
resguardan su estabilidad laboral. En la sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, Rad.
41845, dijo la Corte:
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No obstante que el tema relativo a la proteccion del articulo 26 de la Ley 361 de
1997 se trat6 en la primera acusacion por la via indirecta, conviene precisar que el
Colegido de instancia estim6 que para que proceda la referida garantia no basta
con demostrar la existencia de incapacidad laboral temporal, sino que se exige
gue latrabajadora al momento del despido estuviera afectada por una pérdida
de capacidad laboral en el porcentaje legal, lo que no se demostré en este

caso.

Sobre el particular, la Sala destaca que lo relativo a la proteccion de estabilidad
laboral reforzada por razones de salud se regula por el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, en armonia con los grados y porcentajes de discapacidad previstos en el
articulo 7.° del Decreto 2463 de 2001.

Ahora, la jurisprudencia reiterada y pacifica de esta Corporacién ha adoctrinado que
para la concesion de la proteccion de estabilidad laboral reforzada en comento no
es suficiente que al momento del despido el trabajador sufriera quebrantos de
salud, estuviera en tratamiento meédico o se le hubieran concedido
incapacidades médicas, sino que debe acreditarse que al menos tuviera una
limitacion fisica, psiquica o sensorial con el caracter de moderada, esto es,
gue implique un porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior
al 15% (CSJ SL, 28 ago. 2012, rad. 39207, reiterada en las decisiones CSJ
SL14134-2015, SL10538-2016, SL5163-2017, SL11411-2017 y SL4609-2020).

Ahora bien, exigir la calificaciéon de la pérdida de la capacidad laboral para el
momento de la terminacién de la relacién laboral no es un capricho, esto obedece a
gue la proteccién por estabilidad laboral reforzada por razones de salud, estatuida
por el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, requiere que el trabajador se encuentre en
situacion de discapacidad, al tiempo que ello implica soportar un nivel de limitacion
en el desempefio laboral, necesario para establecer la relacion directa con el acto

discriminatorio que originé el despido.

Es por ello que para conocer ese nivel de disminucion en el desempefio laboral, por
razones de salud, no basta que aparezca en la historia clinica el soporte de las
patologias y secuelas que padece un trabajador, porque la situaciéon de
discapacidad en que se encuentra el trabajador no depende de los hallazgos
gue estén registrados en el historial médico, sino de la limitacién que ellos
produzcan en el trabajador para desempefiar una labor y, precisamente, esa
limitacion no es posible establecerla sino a través de una evaluacion de
caracter técnico, donde se valore el estado real del trabajador desde el punto

de vista médico y ocupacional.
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Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia SU — 049 de 2017 sostiene que
dicha norma aplica a todas las personas en situacion de discapacidad, sin que sea
relevante determinar ni el tipo de limitacion que se padezca, ni el grado o nivel de la
misma. En sentencia T — 041 de 2019 se puntualiz6 que dicha regla debe ser aplicada

de encontrarse acreditados los siguientes presupuestos:

‘(i) el trabajador presente padecimientos de salud que involucren una afectacion
sustancial en el ejercicio de sus funciones; (ii) el empleador hubiese conocido tal
condicion en un momento previo al despido; (iii) no exista autorizaciéon previa del
Ministerio del Trabajo para efectuar el despido; y (iv) el empleador no logre desvirtuar la

presuncion de despido discriminatorio”.

Segun sentencia T — 420 de 2015, esta presuncion tiene su razon de ser: “en el hecho
de que, generalmente, el nexo causal entre este evento y la condicién de
discapacidad es muy dificil de probar. Por ende, esa carga no le corresponde
asumirla a quien tiene la calidad de sujeto de especial proteccién constitucional

porque ello seria negarle su derecho a la estabilidad laboral reforzada’.

En consecuencia, esta Sala Laboral considera que el criterio de la Corte
Constitucional se muestra mas favorable a la interpretacion de los derechos de los
trabajadores. Por este motivo, para los casos en que no se presenta una pérdida de
la capacidad laboral, o que esta no supere el 15%, se acoge dicha interpretacién en
virtud del principio de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica.
Segun esto, esta garantia se extiende a personas que padezcan una afectacion

sustancial en el ejercicio normal y regular de sus funciones.

2.2.2 Caso en concreto

Establecida una Unica relacién laboral entre las partes, del 1° de noviembre de 1995
al 4 de septiembre de 2018, a término indefinido, como se dej6 sentado en
precedencia, corresponde entonces determinar si la demandante es beneficiaria de
la garantia de estabilidad laboral reforzada por fuero de salud

Desde la contestacion de la demanda, la posicién asumida por la parte demandada
es que la terminacion del contrato de trabajo se origin0 en una justa causa.
Asimismo, en la alzada esgrimié que la trabajadora a la terminacion de la relacion
laboral no presentaba ninguna afectacion sustancial en su salud que le impidiera

desempeiniar la labor para la que se contratd, como lo confesé la trabajadora.
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Los medios de prueba practicados en el proceso permiten concluir a esta Sala

mayoritaria que no se cumplen con los presupuestos para que se proteja el derecho

a la estabilidad ocupacional reforzada del demandante, por lo siguiente:

i) El trabajador presenta una limitacion fisica, sensorial o psiquica sustancial

gue dificulta o impide el desarrollo regular de su actividad laboral, conforme a

lo siguiente:

a)

b)

d)

Impresion de historia clinica del 28 de diciembre de 2017 en el que se anota:

“TIPO DE DISCAPACIDAD: DE LA CONDUCTA GRADO DISCAPACIDAD:
LEVE

ENFERMEDAD ACTUAL: REFIERE CUADRO DE DOS MESES DE MAREO
POSICIONAL ASOCIADO A CEFALEA GLOBAL LEVE DOLOR TORAX
ANTERIOR TIPO OPRESIVO DURACION DE VARIAS HORAS DISNEA
SUBJETIVA LEVE NIEGA OTROS SINTOMAS ACOMPANANTES"**

Ordenes y resultados de laboratorios clinicos del 18 y 19 de diciembre de
2017, 15 de febrero, 25 y 28 de mayo, 27 de junio de 20184

Autorizacién de servicios de consulta por primera vez por nutricion y dietética
del 17 de marzo de 2018*°

Historia clinica del 17 de agosto 2018, Red en la que se inscribe:

‘DIAGNOSTICO

PRINCIPAL DE CONSULTA: SINDROME DEL MANGUITO ROTATORIO
RELACIONADO A LA CONSULTA: EPICONDILITIS MEDIA
RELACIONADO A LA CONSULTA: EPICONDILITIS LATERAL

Orden Médica REMISION A SALUD OCUPACIONAL DE SU EMPRESA
(ENTREGAR A SU EMPLEADOR)

Observaciones: PACIENTE CON EPICONDILITIS EN AMBOS CODOS Y SD DE
Orden Médica: TERAPIA FiSICA

Observaciones: EPICONDILITIS LATERAL CODO IZQUIERDO INMEDIATO
CODO DERECHO SD DE MANGUITO ROTATORIO HOMBRO DERECHO "¢

13 01ExpedienteDigital Fls. 29 y 30
14 01ExpedienteDigital Fls. 25 a 28,31 a 33y 40
15 01ExpedienteDigital Fls. 38 y 39
16 01ExpedienteDigital Fls. 34 a 37
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e) Remisibn de salud ocupacional de su empresa “PACIENTE CON
EPICONDILITIS EN AMBOS CODOS Y SD DE MANGUITO ROTADOR™’.

f) En el acta de descargos del 4 de septiembre de 2018, se dejé constancia de

las funciones desempefiadas por la hoy demandante asi:®

‘indique el cargo que ocupa actualmente, tiempo laborado y funciones que cumple
dentro de la compafiia.

Respondié: yo aqui en este momento trabajo en la cocina, tiempo laborado, estoy
desde el 1 de marzo del 2018, hola mis funciones son cocinar, lavanderia a veces,
llevar la cuenta al cliente y y abrirle la puerta resacar la lenceria y todo lo sucio para

lavanderia.”

g) Evaluacién médica ocupacional del 8 de septiembre del 2018 en la que se
anota como diagnostico disminucion de la agudeza visual sin especificacion,
epicondilitis lateral y lesiones en el hombro, se le recomienda valoracion de

optometria y fisiatrial®.

h) Impresion de historia clinica del 11 de diciembre de 2018, orden de la misma
fecha de entrega de acetaminofén tableta 500 mg y metocarbamol 750 mg,
valoracion médica de 17 de diciembre de 2018, junto con la prescripcion de

medicamentos y terapia fisica?.

La representante legal de la encartada, sobre este aspecto sefial6 en su
interrogatorio que, para la data de finalizacion del nexo entre las partes, no conocian
del estado de salud de la accionante. Si bien aquella se realizé los examenes de
salud ocupacional al momento del retiro del servicio, desconoce si recibieron los

resultados pues de ello se encarga la administradora del lugar.

En el motel los cargos son “camarera, cocina, lavanderia y recepcion”, siendo las
funciones de la camarera recoger absolutamente todo lo de la habitacién, ademas
limpiar y lavar los bafos, hacer aseo en general, para recibir a un cliente nuevo, y
en caso de que no se haya hecho uso del licor se deja alli, para lo que se hace un
inventario. En el caso de la suite real, hay un minibar en el que siempre hay licor y
se incluye en el uso de la habitacion, en caso de que quede algun sobrante la politica

es desecharlo, nadie lo puede ingerir, ni sacar. De otro lado la persona encargada

17 01ExpedienteDigital Fl. 41

18 01ExpedienteDigital Fls. 51 a 54.

19 01ExpedienteDigital Fls. 129 y 130.
20 01ExpedienteDigital Fls. 42 a 49.
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de la cocina, la debe lavar cada ocho dias, preparar los alimentos, llevarlos a la
habitacion y atender al cliente. La persona de lavanderia se encarga que mantener
limpios los tendidos y de recibir a los clientes en la puerta, mientras que la
encargada de recepcion tiene contacto con el cliente todo el tiempo. No hay una
persona que solo se dedique a recoger tendidos y no méas. En el caso de la
demandante ella fue contratada para desempefiarse como camarera, cuando le

correspondio la cocina fue porque no habia una persona asignada

Por su parte, la seflora Noralba Valencia Quigunas, dentro de su interrogatorio,
expreso que dentro de sus funciones estaba la de recoger los tendidos y llevarselos,
debido a que “yo no arreglaba las habitaciones, recogia los tendidos y me los llevaba
porque yo desempefaba como decir, el bar, yo no era pendiente de arreglar las
habitaciones”, ademas de la cocina, ya que, la habitacidén estaba asignada a otras
personas. Le hizo entrega a Pilar de los documentos médicos, pero ella se los
devolvio sin guardar copia alguna. También se le pregunté por su estado de salud:

“¢.usted cuando se le notifico la terminacién del contrato de trabajo, usted se encontraba
desarrollando las labores ordinarias que se le habian asignado? R. Si.”

Yulady Lasso, contd que ella -la testigo- renuncié luego de haber estado
incapacitada, pero la actora continué prestando servicios a O6rdenes de la
demandada, recogiendo tendidos de cama y elementos sobran inutilizados en las
habitaciones del motel. “Me dijeron que a ella la habian sacado porque habia hecho
una llamada como advirtiendo pues cosas que ella estaba haciendo y que por lo

gue se habia enfermado de una mano”.

Maria del Pilar Valderrama Bustamante, adujo que la demandante no tenia
incapacidad alguna el momento del despido, incluso desconocia que tuviera alguna
enfermedad que le impidiera ejercer su labor, tanto asi, que estaba ‘trabajando y

desempefiando su trabajo bien”.

Contrario a las conclusiones a las que llegé la falladora de primer grado, no es
posible suponer que debido a que la demandante fue contratada para desempefar
el cargo de camarera, realizaba todas las funciones inherentes al mismo, y que se
le dificultaban con ocasion al diagnéstico anotado en su historia clinica. La
demandante confeso en su interrogatorio que no desarrollaba todas las actividades
inherentes al cargo de camarera. Su ocupacion se restringia a llevar los tendidos al
area de lavanderia, reportar objetos extraviados por los clientes. Incluso, del acta

de descargos se extrae que, ademas, realizaba algunas labores de cocina y llevaba
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la cuenta a los clientes, segun lo narrado por la sefiora Valencia Quiguanas, en esa

oportunidad.

Obsérvese como la propia demandante confiesa haber prestado servicios de
manera normal a la finalizacion del vinculo laboral, manifestacion que se acompasa

con lo dicho por la sefiora Maria del Pilar Valderrama Bustamante.

Ahora, en cuanto a la apreciacién que hizo la sefiora Yulady Lasso, se tiene que la
misma es una testigo de oidas. Sobre este aspecto, cabe recordar que de antafio la
jurisprudencia ha referido que el testigo de oidas no crea convencimiento, pues
carece de credibilidad. En ese sentido, la sola manifestacion de los testigos respecto
a las condiciones del actor no bastan para corroborar lo que escucharon de un

tercero?.

Lo anterior basta para revocar el fallo de primera instancia. Como quiera que no se
acredité por la demandante ser acreedora de la estabilidad laboral reforzada por
fuero de salud, se revocaran igualmente las condenas impuestas derivadas de dicha

declaracion. Bajo este entendido, se estudiara la pretension subsidiaria.

2.3. ¢(Existi6 justa causa en el despido de Noralba Valencia Quiguanas el 4 de
septiembre de 2018?

La respuesta al interrogante es negativa. Aun cuando la causal invocada es justa,
no hubo inmediatez en el despido, pues la testigo que presencio los hechos dejé de
laborar para la sociedad en el afio 2015. Data en la que puso en conocimiento los

hechos. Por su parte, el despido tuvo lugar en el afio 2018.

2.3.1 Los fundamentos de la tesis.

El articulo 62 modificado por el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965 contempla
cuales son las justas causas por las que el contrato de trabajo puede ser terminado
unilateralmente, por parte del empleador o del trabajador, segun la parte que se vea
afectada. Lo anterior, dado que la ley contempla que, cuando una de las partes ha
incurrido en una o varias de estas causas, ha incumplido el contrato de trabajo y, en
tal virtud, la otra parte esta facultada para darlo por terminado. Asi mismo, indica la
norma que la parte que termina el contrato de manera unilateral debe manifestar a

la otra la causal o motivo de su determinacion. Es enfatica en advertir que su validez

21 CSJSL Sentencia del 6 de marzo de 2007 Rad. 29422
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esta determinada por el momento en que se alegue, que no puede ser otro mas que
el momento de la extincidn del vinculo, pues carece de validez la que se alegue con

posterioridad.

Resulta necesario reiterar que en la carta de despido se le deben informar al
trabajador las causas, razones o motivos del despido, y ello exige que el empleador
las sefale de forma puntual, precisa y concreta de manera que se puedan identificar

claramente y no se confundan con otras.

Adicional a lo anterior, la Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL380 de 2022,
radicacion 87796, indicd que debe existir inmediatez en la terminacion del contrato
por justa causa. Se requiere, ademas, la individualizacion de los motivos o razones
para darlo por terminado, la configuracion de la justa causa, el agotamiento del
procedimiento previo, si esta incorporado en la convencidén colectiva, en el
reglamento o en el contrato individual, y la oportunidad del trabajador de rendir su

version de manera previa al despido.

Precedente jurisprudencial donde ademas rememoroé las sentencias CSJ SL679-
2021 y CSJ SL496-2021, ultima en la que se dijo:

“...Desde otro horizonte, no se desconoce por parte de la Corte y asi ha precisado
el precedente de la Sala de Casacion Laboral, que el debido proceso constituye
un derecho que en principio, presupone la existencia de un procedimiento judicial
0 administrativo, y que en tratandose de la terminacién del contrato con justa causa
por parte del empleador, la vulneracion del derecho al debido proceso se puede
predicar, por regla general, en el evento de que dentro de la empresa se haya
previsto expresamente un procedimiento para despedir (CSJ SL2351-2020). Lo
anterior no implica que pueda desconocerse el derecho de defensa. Ha dicho la

jurisprudencia expresamente que:

No significa lo antes expuesto que el empleador no tenga limites al momento de
tomar la decision del despido con justa causa, pues, de vieja data, esta Corte ha
venido reconociendo garantias del derecho de defensa en la forma como el
empleador puede hacer uso de la decision de finalizar el vinculo con base en una
justa motivacién, en arreglo a lo dispuesto en el ordenamiento juridico laboral;
estas se pueden resumir asi: a) la necesaria comunicacion al trabajador de los
motivos y razones concretos por los cuales se va a dar por terminado el contrato,
sin que le sea posible al empleador alegar hechos diferentes en un eventual
proceso judicial posterior; deber este que tiene como fin el garantizarle al

trabajador la oportunidad de defenderse de las imputaciones que se le hacen y el
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de impedir que los empleadores despidan sin justa causa a sus trabajadores,
alegando un motivo a posteriori, para evitar indemnizarlos®?; b) la inmediatez que
consiste en que el empleador debe darlo por terminado inmediatamente después
de ocurridos los hechos que motivaron su decision o de que tuvo conocimiento de
los mismos; de lo contrario, se entendera que éstos han sido exculpados, y no los
podréa alegar judicialmente; c) adicionalmente, que se configure alguna de las
causales expresa y taxativamente enunciadas en el Cédigo Sustantivo de Trabajo;
y d) si es del caso, agotar el procedimiento a seguir para el despido incorporado
en la convencién colectiva, o en el reglamento interno de trabajo, o en el contrato

individual de trabajo...”

En torno a la carga de la prueba, no debe perderse de vista que el hecho del despido
debe ser demostrado por el trabajador que lo alega. Cuando éste se encuentra

acreditado, concierne al empleador la carga de la prueba de la justa causa?3.

Al respecto, en Sentencia SL-4547-2018, radicacion n.° 70847 del 10 de octubre de
2018, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo, la Corte reitera lo sostenido acerca de
que, probado por el demandante el hecho del desahucio a través de la carta de
despido, a la parte accionada le corresponde acreditar la ocurrencia de los motivos
arguidos como justa causa para la terminacién del vinculo laboral, no siendo
suficientes para dichos efectos las razones indicadas en la carta de despido, en la
medida en que este elemento probatorio por si solo no es capaz de demostrar la
existencia de los hechos alli invocados, razén por la que es menester que se

complemente con otros medios de conviccion. Asi, sostuvo:

“No basta con comunicar los motivos que llevan a finalizar unilateralmente el
contrato laboral, dado que para que un despido se repute justo el empleador debe
documentar la falta atribuida al subordinado y recaudar todo el acervo probatorio
gue sustente debidamente su ocurrencia. De lo contrario, fallard en la labor
demostrativa que le incumbe en el escenario judicial y las imputaciones en las que
fundamenté la rescision contractual quedaran como simples sefialamientos sin

confirmacioén.”

De lo que anterior se colige que las imputaciones efectuadas al trabajador como
causa del despido en la carta de terminacion del contrato por si solas constituyen

los motivos del empleador. Para que se erijan en justas causas, necesariamente

22 E| paragrafo del articulo 62 del CST que contiene la carga de la comunicacién de la causal al momento de
la decision de terminar el contrato, por cualquiera de las partes, fue declarado exequible mediante sentencia
CC C-594 de 1997.

23 CSJ SL1210 de 28 de marzo de 2022, radicacion 88214.
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deben estar soportadas en otras pruebas del proceso que acrediten la existencia de

los hechos.

2.3.2 Caso concreto.

Sostiene la pasiva que la terminacion del contrato de trabajo se dio con justa causa

toda vez que la ex trabajadora sustrajo elementos del establecimiento de Comercio.

Sobre el particular, el numeral 6 del literal a) del articulo 62 de CST, sefiala:

ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA CAUSA Son justas

causas para dar por terminado unilateralmente el contrato de trabajo: literal A)

6. Cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones

colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.

A su vez, el numeral 1° del articulo 60 de la precitada codificacion, indica como una
prohibicién para los trabajadores “Sustraer de la fabrica, taller o establecimiento, los

utiles de trabajo y las materias primas o productos elaborados. Sin permiso del empleador”.

Para acreditar la conducta de la trabajadora se incorporaron al plenario:

a) Citacion a descargos del 3 de septiembre de 20182%*: “con el fin de rendir los
descargos por presunto incumplimiento de obligaciones y sustraer insumos y utiles

de trabajo el establecimiento sin autorizacion”

b) Acta de diligencia de descargos del 4 de septiembre del 20182°:

“Preguntado: la trabajadora que conociendo los hechos y el cargo que se le
imputa, se sirvié a manifestar lo que tenga para decir al respecto, quien afirma lo

siguiente:

Contestado: En primer lugar esta semana me llamaron y me dijeron que una persona
gue las llamo y les comentd, que yo me llevaba el café y el azicar y el aguardiente
de aqui el motel para mi casa, supuestamente. hola sobre esto me hubiera gustado

gue me pusieran la persona que las llamo o que me dijera a mi, porque la verdad yo

24 01ExpedienteDigital Fl. 50
%5 01ExpedienteDigital Fls. 53 y 54
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aqui del motel no me he llegado a llevar nunca absolutamente nada, entonces yo

necesito defenderme porgue me siento acusada por algo que yo no he hecho.

(...)
Preguntado: en la ley est4 expresamente prohibido, sustraer insumos o materias
primas del lugar de trabajo sin autorizacion ¢ En algin momento usted ha pedido

autorizacion para llevarse licor?

Contest6: no sefiora porque nunca me lo he llegado a llevar, ni siquiera cuando el

cliente me lo ha regalado el trago”

c) Carta de terminacion del contrato de trabajo con justa causa en el que

ademas de enlistar las normas previamente sefialadas, se inscribi62°:

“Estas causales se concretan en la valoracién de las incidencias reportadas, de
acuerdo con estas causales usted ha venido sistematicamente llevandose insumos
de la empresa, sin previa autorizacion de su jefe inmediato ni su empleador, por lo
cual se le dio la oportunidad de aclarar los hechos en la audiencia de descargos y
aunque neg6 esta relacionada con los hechos, la empresa considera que por la
gravedad de la situacion.”

En el interrogatorio a la representante legal, aquella aseguré que la sefiora
Valencia Quiguanas fue objeto de varios llamados de atencion por su caracter.
Ademas, el despido se dio con justa causa, pues sustraia café y licor sin
autorizacion de su lugar de trabajo, hecho dado a conocer por Yurani, compafiera
de trabajo de la accionante para ese momento. Empero, la sefiora Noralba no
aceptd las acusaciones, pues no se confrontd con la otra trabajadora, ni se le

presentd prueba alguna del actuar endilgado.

La demandante contd que si un cliente olvidaba algun objeto lo recogia y lo llevaba
a administracién. Los sobrantes que no utilizaban los clientes los acopiaban sus
comparnieros. A la finalizacion de la relacion laboral, se encontraba desarrollando las

labores asignadas con normalidad.

La testigo Yulady Lasso, expuso que presto servicios entre 2010 y 2015. Precis6
gue es vecina de la demandante, de quien fue amiga, pero en la actualidad no
conservan la amistad, debido a que la sefiora Noralba la culpa por su despido. Dijo
haber visto cuando la demandante sustraia las botellas enteras de aguardiente,

26 01ExpedienteDigital Fls. 55y 56
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pues en la casa tenia de las mismas que habia en el motel, incluso en una
oportunidad vio como guardaba una botella en el locker. Incluso, cuando la testigo
estuvo asignada a la cocina, la demandante sustrajo una bolsa de café a la salida
del turno, situacion que le comenté a la recepcionista del lugar. Esa bolsa de café
luego se la cobraron a ella — a la testigo-. En esa época todo estaba inventariado,
por tanto, se daba por perdido lo que hubiere en la habitacién luego del retiro del
cliente, pues la instruccion era descartarlos, ya que no se sabia que habia hecho el
cliente con eso. En caso de que el cliente no usara nada de licor, se reportaba a

Claudia en la recepcion. Luego de su retiro no volvio al establecimiento de comercio

Finalmente, Maria del Pilar Valderrama Bustamante, indicé que en el momento
en el que hizo el pago de la liquidacion final a la sefiora Yulady Lasso, esta le contd
que Noralba sustraia licor y café del motel, que incluso le manifestoé que en caso de
no creerle poder a la casa de la demandante en donde aquella tenia una repisa llena
de botellas de aguardiente. Ese fue el principal motivo para despedirla, ademas de
las quejas que presentaban las compafieras de trabajo por el trato. Aseguré que
cuando las trabajadoras estaban en la habitacion revisaban que hacia falta, llenaban
el documento y procedian a completar los elementos, pero que ella — la testigo- no

supervisaba los faltantes en la habitacion.

Finalmente, sefial6 que en caso de que en las habitaciones se encuentre algun
objeto que pertenezca al cliente porque se le haya quedado, debe reportarse
directamente al supervisor o al administrador, aun cuando sean objetos vendidos
en el establecimiento de comercio como licores que se hayan dejado empezados o

no empezados.

Para la Sala, de ninguno de los medios probatorios se puede extraer la fecha en la
que la demandante incurri6 en la justa causa. Notese que la sefiora Yulady Lasso
es la Unica que indica que de 2010 a 2015 fue la época en la que la demandante
sustrajo los bienes de la empresa.

Ni siquiera en la diligencia de descargos se dejé constancia de la fecha en la que
ocurrio la conducta, por tanto, si el sustento fue el dicho de la sefiora Lasso, como
lo narré Pilar Valderrama, no medié inmediatez en el despido. Por tanto, no hubo
justeza del despido. Asi las cosas, procede el pago de la indemnizacién de que trata
el articulo 64 del CST, teniendo en cuenta para ello los extremos de la relacién
laboral indefinida del 1° de noviembre de 1995 al 4 de septiembre de 2018 y un
salario de $781.242. La indemnizacién asciende a $12.188.677, rubro por el cual se
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Fecha Inicial | Ficha Final Dias Salario Total
1/11/1995 | 30/10/1996 30 $781.242 $781.242
1/11/1996 | 30/10/1997 20 $781.242 $520.828
1/11/1997 | 30/10/1998 20 $781.242 $520.828
1/11/1998 | 30/10/1999 20 $781.242 $520.828
1/11/1999 | 30/10/2000 20 $781.242 $520.828
1/11/2000 | 30/10/2001 20 $781.242 $520.828
1/11/2001 | 30/10/2002 20 $781.242 $520.828
1/11/2002 | 30/10/2003 20 $781.242 $520.828
1/11/2003 | 30/10/2004 20 $781.242 $520.828
1/11/2004 | 30/10/2005 20 $781.242 $520.828
1/11/2005 | 30/10/2006 20 $781.242 $520.828
1/11/2006 | 30/10/2007 20 $781.242 $520.828
1/11/2007 | 30/10/2008 20 $781.242 $520.828
1/11/2008 | 30/10/2009 20 $781.242 $520.828
1/11/2009 | 30/10/2010 20 $781.242 $520.828
1/11/2010 | 30/10/2011 20 $781.242 $520.828
1/11/2011 | 30/10/2012 20 $781.242 $520.828
1/11/2012 | 30/10/2013 20 $781.242 $520.828
1/11/2013 | 30/10/2014 20 $781.242 $520.828
1/11/2014 | 30/10/2015 20 $781.242 $520.828
1/11/2015 | 30/10/2016 20 $781.242 $520.828
1/11/2016 | 30/10/2017 20 $781.242 $520.828
1/11/2017 | 4/09/2018 18,05 $781.242 $470.047

TOTAL $12.188.677

3. Costas.

Sin costas en esta instancia dadas las resultas de los recursos.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera 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

PRIMERO: REVOCAR los ordinales SEGUNDO a QUINTO de la sentencia

apelada, para en su lugar ABSOLVER a la demandada de la pretension de

reintegro, asi como de aquellas que son consecuencia de la misma, por las razones

expuestas.
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SEGUNDO: REVOCAR el ordinal SEXTO de la sentencia apelada para en su lugar
CONDENAR a la demandada al pago de la indemnizacion por despido sin justa

causa en la suma de $12.188.677. Suma que debe ser indexada a la fecha de su

pago.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

| [/ .
CARLOS/ RRENO RAGA
VOTO

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Reptiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA12DEDECISIONLABORAL

SALVAMENTO DE VOTO

De manera respetuosa paso a presentar las razones con las cuales se estructura mi disentimiento.

En particular, es necesario tener en cuenta la aceptacion en la providencia decisoria de la aplicacion de
la tesis de la corte constitucional en torno a la materia de la proteccion laboral reforzada: no exige la

pérdida de capacidad laboral superior al 15%.

Bajo ese planteamiento, interesa manifestar la también existencia en el proceso de elementos objetivos
permisivos para aceptar la condicion de vulnerabilidad por motivos de salud, los que han sido enrostrados
desde la demanda, ciertamente, la misma providencia da cuenta de ellos mediante las pruebas

resefiadas y recaudadas.

Se informa en el literal a) de la descripcion hecha en la sentencia de los medios de prueba, la existencia
de los padecimientos indicados desde el escrito inicial, el del del 28 de diciembre de 2017, esto es, tener
un tipo de discapacidad leve y enfermedad actual refiriendo cuadro de dos meses de mareo posicional
asociado a cefalea global, leve dolor, térax anterior tipo opresivo, duracion de varias horas, disnea
subjetiva leve también, en el literal b) de esa descripcidon se toma nota de la existencia de érdenes y
resultados de laboratorio clinicos de diciembre del afio 2017, febrero mayo y junio del 2018 y en la historia
clinica del 17 de agosto de 2018 literal d) de accion se da cuenta del diagndstico principal de la consulta;
sindrome del manguito rotador siendo relacionada a la consulta con epicondilitis media y epicondilitis
lateral, por lo que se expide una orden médica para ser remitida a salud ocupacional de su empresa,
para finalmente, sefialar en ese documento como observaciones: paciente con epicondilitis en ambos
codos y sindrome manguito rotatorio hombro derecho, y en el literal g)de esa descripcion se atiende la
remisién de salud ocupacional de su empresa, lo que ocurre en el sentido de sefialar paciente con

epicondilitis en ambos codos y sindrome de manguito rotador.

Entonces, estando el suscrito de acuerdo con todas esas evidencias referentes a los padecimientos
médicos al momento de la ruptura contractual, la proteccién laboral reforzada se considera que tiene
lugar, pues la situacion de salud de la reclamante, la ocupacional, por lo que su impacto ocurre en la

satisfaccion de sus funciones, pues se cree, al contrario de lo que se discurre en la providencia, no ser
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asunto de suponer la no afectacion laboral, solo por el hecho de no realizar la reclamante todas las
funciones inherentes a su cargo de camarera, es que también, hay evidencia médica de sufrir dolor la
reclamante con la mera palmacion realizada por el médico (f.34), lo que no se eclipsa por el hecho de la
trabajadora aceptar en el interrogatorio de parte no desarrollar todas las actividades, tampoco me es
meritorio, aceptar que los compromisos de salud cientificamente demostrados en el proceso no tienen
lugar, por restringirse la labor de la demandante al area de lavanderia reportar objetos extraviados y

realizar algunas labores de cocina, asi como llevar la cuenta a los clientes.

Igualmente se advierte en la decisién de la que me separo como baluarte decisorio el hecho de confesar
la accionante servicio de manera normal a la finalizacién del Del vinculo laboral, pues esa expresion a
mi parecer tiene un contexto particular y lo es porque se refiere al ambiente de la diligencia que se estaba
desarrollando es decir la mas llamada diligencia de descargos es qué en el desarrollo de esta no se alude
a la situacion médica, que por cierto no se podria en este punto especial dejan de traer a cuento que la
misma demandada en el hecho 34 y 37 de la contestacion de su demanda informar conocer de las
incapacidades de la reclamante previas a la ruptura pero no alejadas con lo cual se pone en evidencia
contrario a lo ha firmado en todo su escrito de de contestas el conocimiento empresarial de la situacion
clinica y médica de la reclamante conjuncidén de hechos que permiten a la consideracién del suscrito

configurar si el derecho al reintegro.

Fijese como en la contestacion de la reforma de la demanda se acepta por la empresa haberse
incapacitado por tres dias y por esas condiciones a la reclamante, ademas, que con el examen médico
de egreso se constatan aquellas condiciones meédicas ocupacionales, razéon de las incapacidades,
precisamente en razén a la evidencia cientifica de no poder trabajar, y en su lugar, hablar de la necesidad

de no trabajar, quedando con la incapacidad parcial.

En relacion con la tipologia del derecho a la proteccion examinada, la corte constitucional sefiala

aspectos basicos de la figura en comento:

““144. Acerca del conocimiento del empleador sobre la situacion de salud, es necesario comenzar por
sefialar que el hecho del despido de una persona en condicién de debilidad manifiesta sin la
autorizacion de la Oficina del Trabajo da lugar a la presuncién de que el despido tuvo un movil
discriminatorio. En algunos casos, sin embargo, la presuncién es confirmada por:27 (i) la existencia
de sintomas notorios de la enfermedad,2” (ii) el tramite de incapacidades médicas, permisos para
asistir a citas o recomendaciones de medicina laboral, 2% o que (iii) el accionante haya sido despedido
durante un periodo de incapacidad laboral, X8 entre otros.

145.  Lapresuncion citada, segun ha explicado la jurisprudencia constitucional, se puede desvirtuar,
incluso en el proceso de tutela, pero la carga para hacerlo corresponde al empleador, de modo que
conduce a la presuncién en la inversién de la carga de la prueba. En ese sentido, la parte accionada
desvirtuaria la presuncion si acredita en sede judicial la existencia de una causa justa para terminar la
relacion.

146. En conclusion, (i) la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento constitucional en los
mandatos de no discriminacion, solidaridad social, integracién de las personas en situacion de
discapacidad y estabilidad en el empleo; (ii) este derecho cobija tanto a personas con una discapacidad
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calificada por los 6rganos competentes, como a aquellas que enfrentan una situacién de debilidad
manifiesta por razones de salud que repercuta intensamente en el desempefio de sus funciones; (iii)
la violacion de la estabilidad laboral reforzada incluye (a) la presuncion de un movil discriminatorio
siempre que el despido se dé sin autorizacion de la Oficina o inspeccién del trabajo; (b) una valoracion
razonada de los distintos elementos a partir de los cuales es posible inferir el conocimiento del
empleador y que, en principio, operan para comprobar la presuncion de despido injusto vy,
excepcionalmente, permiten desvirtuarla; (c) en el segundo evento, corresponde al empleador asumir
la carga de demostrar la existencia de una causa justa para la terminacion del vinculo. Por Gltimo, (iv)
el despido en estas circunstancias es ineficaz y tiene como consecuencia, (a) la ineficacia de la
desvinculacion, (b) el pago de una indemnizacion equivalente a 180 dias de salario y (c) el pago de
los salarios, prestaciones y emolumentos dejados de percibir. (T-380 —2021)”

El Magistrado,
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