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Sala Primera de Decisién Laboral

Magistrado Ponente

Fabio Hernan Bastidas Villota

Treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Proceso: Ordinario Laboral

Radicado: 76001 31 05 009 2018 00369 01
Demandante: | Nelson Andrés Osorio Giraldo
Demandadas: | - Jiro S.A.

- Alimentos Carnicos S.A.

Juzgado: Noveno Laboral del Circuito de Cali
Asunto: Revoca sentencia — No Estabilidad
Laboral Reforzada

Sentencia No. | 126

l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de apelacion
formulados por los apoderados judiciales de las partes, contra la sentencia No. 261
del 11 de julio de 2019, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de
Cali.

Il ANTECEDENTES

1. La demanda.

Pretende el demandante se declare i) la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con “Jiro S.A. y solidariamente la empresa Alimentos Cérnicos S.A.S.”
entre el 2 de enero y el 30 de octubre de 2017; cuya terminacion es ineficaz por
encontrarse amparado por estabilidad laboral reforzada derivada del fuero de salud,
en consecuencia, se condene a ii) la reinstalacion y/o reubicacion en un cargo
acorde a la limitacion, con el correspondiente pago de salarios, prestaciones
sociales y aportes en pension dejados de percibir desde el despido; iii) la

indemnizacién del articulo 26 de la Ley 361 de 1997. Subsidariamente, peticiona
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la sancion moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., la indexacion de las

condenas, los demas derechos ultra y extra petita, y las costas del proceso?.

2. Contestacion de la demanda.

2.1. Alimentos Carnicos S.A.S.

La demandada dio contestacion en término, de la forma visible en las paginas 107
a 129 del expediente digital.

2.2. Jiro S.A.

La sociedad contestd la demanda conforme se evidencia en las paginas 334 a 341
del expediente digitalizado.

En virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal no se estima

necesario reproducir las manifestaciones de las encartadas. (Art. 279y 280 C.G.P.)

3. Decisién de primera instancia

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por el
juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo?, en la que i) declaré no probadas las excepciones de
fondo; ii) declaré la ineficacia de la terminacion del contrato de trabajo realizada por
Jiro S.A., en tanto el trabajador se encontraba en condiciones de debilidad
manifiesta; iii) ordend el restablecimiento del vinculo laboral con Jiro S.A. desde el
31 de octubre de 2017, sin solucion de continuidad, en el mismo cargo o en uno de
igual o superior jerarquia, acorde al estado de salud; iv) condend a Jiro S.A. y
solidariamente a Alimentos Carnicos S.A.S. al pago de los salarios, prestaciones
sociales y vacaciones dejadas de percibir desde el despido, sumas que deberan ser
indexadas, ademas del pago de los aportes a seguridad social en pension, segun
calculo actuarial que realice la administradora de pensiones; v) al pago de
$4.426.302 correspondiente a la sancion establecida en el articulo 26 de la Ley 361
de 1997; vi) absolver a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en su
contra; vii) fijo como costas la suma de $2.484.348, estando a cargo de cada

demandada el 50% de dicho rubro.

1 01. ExpedienteDigital paginas 6 a 24
201. ExpedienteDigital paginas 408 a 410 y 04. CD. Fl. 400 minuto 6:27 a 58:29
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Para arribar a tal decision, expuso que, a la luz de las pruebas aportadas y
practicadas, se evidencio que el trabajador se encontraba en estado de debilidad
manifiesta para la data del despido, pues aun cuando no contara con
incapacidades continuas, el empleador conocia del estado de salud del hoy
demandante, conforme lo narraron los testigos, asi como la merma de la capacidad
ocupacional para el ejercicio de la labor, persistiendo las patologias incluso con

posterioridad a la terminacion del nexo entre las partes.

En cuanto a larelacién laboral encontré acreditada la prestacion con Jiro S.A. entre
enero y octubre de 2017, por medio de contrato de obra o labor contratada a favor
de Alimentos Carnicos S.A., agreg6 que el demandante confeso haber recibido el
pago de los salarios por parte de Jiro S.A., sociedad que efectivamente fue la
empleadora del trabajador, sin que las pruebas aportadas al plenario permitan inferir
gue esa misma calidad la ostentaba Alimentos Carnicos S.A., empero, como las
labores desarrolladas eran parte del objeto social de esa empresa, se presenta la
solidaridad del articulo 34 del CST3.

En ese orden de ideas, al terminar el vinculo laboral sin justa causa, en estado de
debilidad manifiesta procede el reintegro desde el 31 de octubre de 2017, a cargo
de Jiro S.A., de manera que en caso de que dicha sociedad no pague los salarios,
vacaciones, aportes en seguridad social en pension e “indemnizacién del articulo 239

del CST™*, sera Alimentos Carnicos S.A., la que efectle su pago.

4. Las apelaciones

4.1. Parte actora

Considera que el reintegro del trabajador procede respecto de Productos Carnicos
S.A.S. y no por la empresa de servicios temporales, como quiera que no se cumplen
con los supuestos contenidos en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, pues la
empresa usuaria no demostré que las labores ejercidas correspondian a una labor
ocasional u accidental, ya que la labor se viene desarrollando desde el 24 de
noviembre de 2014 conforme a la certificacion laboral obrante en el expediente,
maxime cuando las demandadas suscribieron contrato para el suministro de
trabajadores en mision desde el 10 de noviembre de 2014. Resalta que, desde el

25 de noviembre de 2014, cuando suscribié contrato con la empresa Sero, ejercia

304. CD. Fl. 400 minuto 43:30 a 43:60
404. CD. Fl. 400 minuto 53:12 a 53:17
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labores de asesor de carnes frescas, por lo que el servicio no era transitorio. Agrego
que la gestion tampoco estaba encaminada a cubrir vacaciones, licencias o
incapacidades, ni atender las alzas en la produccion, ya que, supero el término de
vinculacién, pues se busco6 desnaturalizar el nexo que tuvo lugar entre 2014 y 2017,
a través de dos empresas, de modo que debe darse prelaciéon a la estabilidad del

trabajador, predicada en la sentencia C 690 de 2011.

4.2. Alimentos Carnicos S.A.S.

Solicita se i) revoquen las condenas impuestas de manera solidaria, pues no habia
lugar a acudir a la solidaridad contemplada en el articulo 34 del C.S.T. de
contratistas dependientes, sino a la figura propia de las empresas de servicios
temporales de conformidad a lo adoctrinado por la Corte Constitucional. Se
equivoco el despacho al imponer el pago de las acreencias laborales con ocasion
al reintegro, pues al establecerse que Jiro S.A. es el verdadero empleador por el
interregno comprendido entre enero y octubre de 2017, queda sin sustento la
solidaridad, y por ende, tal determinacion conlleva a la ausencia de responsabilidad
por parte de la empresa en calidad de usuaria; ii) en cuanto a la estabilidad laboral
reforzada sefala que el demandante no tenia calificacion de pérdida de capacidad
laboral entre el 15% y 25%, recomendaciones o restriccion alguna para la fecha de
terminacion del vinculo entre las partes, aunado a que no informé que presentara

merma alguna en su fuerza laboral.

4.3. Jiro S.A.

No era dable declarar la ineficacia de la finalizacion de la relacién laboral, pues
aguella solo tuvo lugar con motivo de la labor misional en la empresa usuaria, por
ello al finalizar la obra, procedia el despido; aunado a que no es un sujeto de
especial proteccion en los términos de la ley 361 de 1997, pues, en el curso del
asunto no se demostro discapacidad o minusvalia alguna, incluso los testigos fueron
vagos al hablar del estado de salud del actor, por tanto, no habia obligacion de

solicitar permiso al inspector del trabajo.

5. Tramite de segunda instancia

Alegatos de conclusién
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Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusiéon, de conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, se

pronunciaron, asi:

5.1. Alimentos Carnicos S.A.S.5

Reiter6 que ante la usencia de declaracion del contrato de trabajo con esa sociedad,
no habia lugar a la condena solidaria determinada por la falladora de primer grado.
Agrego que, para la fecha de terminacion del contrato de trabajo con Jiro S.A, el

actor no era sujeto de especial proteccion.

5.1. Parte Actora®

Asegura que, a la finalizacién del contrato de trabajo por parte de Jiro S.A., se
encontraba en estado de debilidad manifiesta debido a las condiciones de salud
presentadas para esa €poca, pues le eran concedidos los permisos por el
empleador para acudir a las citas médicas. Sefial6 que de acuerdo a los contratos
aportados en el plenario, es dable determinar la relacion laboral con Alimentos
Carnicos S.A., por cuanto presto servicios para es sociedad a través de otras

empresas de servicios temporales.

[l CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problemas juridicos.
Corresponde a la Sala establecer si:
1.1. ¢ Del material probatorio allegado al expediente, quedé acreditado que entre
el sefior Nelson Andrés Osorio Giraldo y Alimentos Carnicos S.A.S. existi6 en
realidad un contrato de trabajo a término indefinido? O si por el contrario ¢ Jiro S.A.
era la empleadora directa de la actora, sin que proceda la solidaridad de Alimentos

Céarnicos S.A.S.?

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

estar amparado por el principio de estabilidad ocupacional reforzada? En caso

5> Cuaderno Tribunal 03AlegatosAlimentosCarnicos00920180036901
6 Cuaderno Tribunal 04AlegatosDte00920180036901 y 05AlegaDte00920180036901

Pagina 5 de 31



Ordinario Laboral No.
76001 31 05 009 2018 00369 01

negativo, ¢procede subsidiariamente el pago de la indemnizacion de que trata el
articulo 65 del CST?

2. ¢Del material probatorio allegado al expediente, quedé acreditado que
entre el sefior Nelson Andrés Osorio Giraldo y Alimentos Carnicos S.A.S.
existié en realidad un contrato de trabajo a término indefinido? O si por el
contrario ¢Jiro S.A. eralaempleadora directa de la actora, sin que proceda

la solidaridad de Alimentos Carnicos S.A.S.?

3. Respuesta al primer problema juridico

Del material probatorio se colige que Jiro S.A. fue el empleador del demandante,
toda vez que no se supero el limite para trabajadores en mision en la prestacion de
sus servicios como trabajador en mision para Alimentos Céarnicos SAS. En ese
orden, de conformidad con lo establecido en el articulo 35 del CST, no procede la

responsabilidad solidaria de la empresa usuaria en las eventuales condenas.

3.1. Contrato de trabajo y elementos para su configuracién:

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 sefiala 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 ejecucion, de manera directa de una labor en favor del
empleador; ii) La continuada subordinacién 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 reunan 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 o 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
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entre el trabajador y su empleador para darle primacia a las condiciones reales bajo

las cuales se desarrolla la relacion contractual.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-960 de 2007 reitero 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 relacién

laboral es la subordinacion.

“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 relacion laboral es la subordinacién.” (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 prestacién 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 obligacion 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, sefialo:

“Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la prestacién
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 quedd 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 presunciéon y demostrar que

las labores se adelantaron de manera autonoma e independiente. (SL4452 -2020)

Empresas de servicios temporales - EST:

El articulo 71 y 74 de la Ley 50 de 1990 en concordancia con el Decreto 4369 de

2006, define las empresas de servicios temporales como aquellas que contratan la
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prestacion de servicios con terceros beneficiarios con el fin de colaborar
temporalmente en el desarrollo de sus actividades, por medio de labores llevadas a
cabo por personas naturales. En dicha relacién laboral la empresa temporal es la
empleadora de los trabajadores, los cuales, pueden ser vinculados como
trabajadores de planta y trabajadores en mision. Los primeros desarrollan sus
funciones dentro de las instalaciones de la temporal, mientras que los segundos,
son enviados a dependencias de las compafias usuarias a cumplir tareas o

servicios solicitados.

Mas adelante, en el articulo 77 ibidem se determino que las entidades usuarias solo

pueden contratar los servicios de las empresas temporales en los siguientes casos:

a) Para labores de corta duracién, es decir, ocasionales, accidentales o

transitorias.

b) Para reemplazo de personal en vacaciones, en licencia o incapacidad.

c) Para atender incrementos en la produccion, el transporte o en las ventas de
productos o mercancias, por un término de 6 meses prorrogables hasta por

6 meses mas.

Por su parte, el Decreto 4369 de 2006 por medio del cual “se reglamenta el ejercicio
de la actividad de las Empresas de Servicios Temporales y se dictan otras disposiciones”,
en el paragrafo del articulo 6°, establecio un limite para la prestacion del servicios
de los trabajadores en mision; puesto que establecié que en los casos en que
permanezca la causa originaria del servicio contratado, una vez cumplido los 6
meses y la prérroga por el mismo término, la empresa usuaria no podra prorrogar
el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con diferente Empresa de

Servicios Temporales.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ SL271 de 2019,

puntualizo:

“La vinculacion a través de empresas de servicios temporales tiene por
finalidad, prestar servicios transitorios para la usuaria, sean o0 no del giro
ordinario de ésta, pero siempre por razones excepcionales, por lo gue no es
dable _mantener la contratacion a través de EST cuando la actividad
desarrollada por el trabajador en misién constituya en verdad una necesidad
permanente en la empresa cliente, como ocurre cuando no se atienden las
causales previstas en el articulo citado o se supera el término temporal
méximo alli previsto.
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De ser asi, el responsable de las obligaciones laborales es el usuario, quien
pasa a ser el verdadero empleador, y de manera solidaria responderd la
empresa de servicios temporales por haber fungido como intermediaria sin
anunciar a la trabajadora tal condicion (articulo 35 del CST). (...)”

Por lo anterior es dable concluir, que las compafias pueden contratar los servicios
de las empresas temporales de manera excepcional cuando requieran personal
para desarrollar actividades bien sean propias o ajenas de su razon social. El
legislador, en aras de salvaguardar los derechos laborales, consagro un plazo de 6
meses prorrogables por 6 meses mas para limitar la posibilidad de contratacién con
las empresas temporales y evitar que se supla una labor permanente con un
trabajador temporal. En los casos en que exista una infraccion a las normas que
regulan el servicio temporal, se considera a la empresa usuaria como la verdadera
empleadora y al trabajador en mision como empleado directo de aquella, con todas
las implicaciones y beneficios legales de un contrato de trabajo, mientras que la

empresa temporal toma el lugar de una simple intermediaria en la relacion laboral.

3.2. Caso concreto

Una vez analizado el material probatorio conforme los articulos 60 y 61 del
C.P.T.S.S. y en virtud de los argumentos expuestos las partes, se cuenta con los
siguientes medios de conviccion que resultan pertinentes para dirimir la presente

controversia:

Sobre larelacion laboral:

) Contrato de prestacion de servicios para el suministro de servicios
temporales entre Sero Servicios Ocasionales S.A.S. y Alimentos Carnicos
S.A.S. del 31 de julio de 2013’.

i) Contrato de trabajo por el término que dure la realizacién de la obra o labor
determinada, a partir del 25 de noviembre de 2014, con Sero Servicios

Ocasionales S.A.S.8

iii) Misiva del 25 de noviembre de 2015, por medio de que la empresa Sero
Servicios Ocasionales S.A.S., da por terminado el contrato de obra o labor

contratada.®

701. ExpedienteDigital PaginaS 130 a 143
8 01. ExpedienteDigital Pagina 161
901. ExpedienteDigital Pagina 162
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Liguidacién del contrato de trabajo elaborada por Sero Servicios Ocasionales
S.A.S., Por el periodo comprendido entre el 25 de noviembre 2014 y el 24 de

noviembre de 201519,

Documento de pago de ndmina y proveedores de la empresa Sero Servicios
Ocasionales S.A.S., en la que se enlistan 10 personas entre ellas el

demandante, documento gue no cuenta con fecha legible!!.

Contrato de suministro de trabajadores en mision entre Jiro S.A. y Alimentos

Carnicos S.A.S., del 10 de noviembre de 2016, en el que se anota:

qas partes, la E.T.S. y LA EMPRESA USUARIA, por mutuo acuerdo celebran el
presente contrato de suministro de trabajadores en mision tal como lo dispone la
ley, en consecuencia se compromete a suministrarle a LA EMPRESA USUARIA, a
sus propias expensas y con autonomia técnica, administrativa y financiera, el
personal temporal requerido para el normal desarrollo de las actividades de esta
Ultima, en los eventos previstos en el articulo 77 de la ley 50 de 1990, y de
conformidad con lo establecido en los articulos correspondientes de la Ley 50 de
1990 y demas normas complementarias y aplicables vigentes™?

Certificado médico de preingreso ocupacional del 29 de diciembre de 201613,

€en que se anota:

) Al
Q ProCd CERTIFICADO MEDICO DE PREINGRESO OCUPACIONAL

i

Contrato de trabajo por obra o labor determinada para trabajadores en
misién, con fecha inicial de labores el 2 de enero de 20174, suscrito entre el

demandante y Jiro S.A.

Certificado de induccién del 7 de enero de 20175, en el que se indica que el
trabajador recibid informacion acerca de qué es una EST, en qué consiste un
contrato de obra o labor contratada, la mision y vision de Jiro S.A., el RIT, el
proceso disciplinario, escala de faltas y sanciones, operacion del comité de

convivencia laboral, conceptos que integran la nbmina, salarios, prestaciones

1001.
1101.
1201.
1301.
1401.
13 01.

ExpedienteDigital Paginas 163 y 164
ExpedienteDigital Pagina 165
ExpedienteDigital Paginas 144 a 160
ExpedienteDigital Pagina 355
ExpedienteDigital Paginas 166, 167, 351y 352
ExpedienteDigital Pagina 353
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sociales, fechas y forma de pago, asi como la manera de consultar el

desprendible de pago.

Formulario Unico de afiliacion y registro de novedades el sistema general de

Seguridad Social Comfenalco Valle Delagente, del 2 de enero de 201716,

Certificado de afiliacion expedido por Liberty Seguros de Vida S.A., en el que
consta que el sefior Osorio Giraldo se afilio a esa ARL desde el 2 de enero

de 2017, por medio del empleador Jiro S.A.%/

Asignacion de funciones en el cargo de asesor de carnes, documento del 2

de enero 2017 con membrete de Jiro S.A., en el que se anota:

“El trabajador al servicio de JIRO S.A. Que ostenta el cargo anteriormente descrito
y para el cumplimiento del objetivo trazado tendra dentro de sus funciones y
responsabilidades las siguientes:

Asesorar y orientar a los clientes en las compras de producto buscando la
satisfaccion de los clientes.

Prestar atencion y adecuado servicio a los clientes en los puntos de venta (La 14)
Aplicar los conocimientos técnicos, gastronémico y proceso de operacion de la
carne

Realizar labores de higiene y desinfeccion en los puntos de venta

registrar en el sistema la informacion para el control y registro de BPM salud integral,
metrologia y otros

Ejecutar las actividades de recepcion, inventario y rotacion de productos y demas
elementos para el adecuado proceso de ventas®,

Carta del 30 de octubre del 2017, en la que se notifica la terminacién del
contrato de trabajo por finalizacién de la obra labor contratada, en la que se

indica:

“En atencién a que hemos recibido de parte de la empresa usuaria la notificacion de
que la obra labor por la cual usted fue contratado ha finalizado, le informamos que
conforme a lo establecido en el literal d) del articulo 61 del CAdigo Sustantivo del
Trabajo, su contrato de trabajo por obra o labor se ha terminado por causa legal a
partir de la fecha, octubre 30 de 2017.

A partir de ese momento se cuenta con cinco (5) dias para realizarse la evaluaciéon
médica ocupacional de egreso, en caso de aceptar practicarselo puede reclamar la
orden de su gestor de servicios.

Agradecemos su compromiso con la labor encomendada y esperamos poder contar
CON sus servicios en una préxima oportunidad.

16 01. ExpedienteDigital Paginas 168 a 170
1701. ExpedienteDigital Pagina 171
18 01. ExpedienteDigital Pagina 172
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Le deseamos muchos éxitos en su vida laboral.™®
Liquidacion del contrato de trabajo que tuvo o vigencia entre el 2 de enero y
el 30 de octubre de 2017%°.

Consultas de datos bésicos y contratos de Jiro S.A. en el que constan los
extremos temporales de la relacion laboral con el hoy demandante, esto es,
del 2 de enero al 30 de octubre de 2017, con un salario basico mensual
correspondiente al minimo lega mensual vigente. Ademas se anotan alli las
afiliaciones al sistema general de seguridad social, el cargo y el nombre de

la empresa usuaria, anotandose en ese sentido a Alimentos Carnicos S.A.%!

Facturas de ventas de servicios expedidas por Jiro, al cliente Alimentos
Carnicos S.A.S., junto con los respectivos soportes y listado de trabajadores,

por el periodo comprendido entre enero y octubre de 201722

Certificacion laboral del 6 de diciembre de 2017, expedida por Jiro S.A. en la
gue se anota que el demandante estuvo vinculado con esa sociedad por
medio de un contrato de obra o labor entre el 2 de enero de 2017 y el 30 de
octubre de 201723, con una asignaciébn mensual equivalente al salario

minimo.

Certificacion laboral del 13 de diciembre de 2017, en la que la empresa Sero

Servicios Ocasionales S.A.S. hace constar:

“Que el serior Nelson Andrés Osorio Giraldo, (...) laboré en misién para la empresa
alimentos céarnicos, mediante contrato por obra o labor determinada desde el 25 de
noviembre del 2014 hasta el 24 de noviembre de 2015 en el cargo de asesor de
carnes frescas.”**

Derecho de peticion del 12 de diciembre de 2018, en el que solicita a Jiro
S.A. le suministre copia de la afiliacion a pensiones, comprobantes de pago
de némina, prestaciones sociales del 2 de enero al 30 de octubre de 2017,

liguidacion final de salarios y prestaciones, junto con su soporte de pago?°.

1901. ExpedienteDigital Pagina 57y 173
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xx)  Respuesta al derecho de peticion del 24 de diciembre de 2018, por medio del
cual Jiro S.A. suministra®® constancia de afiliacion a Porvenir S.A.?’,
certificado de pago de aportes?®, “consulta de acumulados” con la
discriminacion de pagos y deducciones durante la relacion laboral®® vy
liguidacion final de contrato de trabajo®.

Se practico el interrogatorio al demandante, quien contd que no suscribié contrato
de trabajo con Alimentos Carnicos S.A., ni recibié pago alguno de esa sociedad,
pues los salarios, prestaciones sociales, aportes en seguridad social y liquidacion
final de prestaciones sociales, los cubrié Jiro S.A., empresa que le contrato por obra
o labor desde el 2 de enero hasta el 30 de octubre de 2017. Incluso, la empresa de
servicios temporales tenia asignado a un supervisor encargado de resolver los
asuntos laborales, como los permisos e incapacidades, para lo que el supervisor
acudia a las instalaciones de la empresa usuaria, quien ademas se encargaba de
calificar el desempefio de los trabajadores en mision. En desarrollo del contrato de
trabajo presentd incapacidades, acudi6 a terapias fisicas y con motivo de las
mismas, le fueron prescritas recomendaciones médicas, sin que a la fecha se le
hubiere calificado. Reconoci6 que la firma impresa en el certificado de induccion era
la suya. Sabe que el contrato se podia terminar si cometia una falta o porque ya no
necesitaran sus servicios. Cuando lo despidieron tuvo que acudir a las instalaciones

de Jiro S.A., data para la cual no estaba incapacitado.

Mientras estaba en terapias, “retiraron a un compariero”, por llevarse cosas del punto
de venta, ademas una compafiera sali6 a vacaciones, debido a ello, faltaba
personal, de modo que tuvo que suspender la rehabilitacion cuando faltaban tres
sesiones, pues el coordinador Heriberto Rodriguez no le dio mas permiso, asi que
s6lo reanudo la rehabilitacion al terminar el contrato. Al terminar las terapias le

dieron restricciones.

A su vez, el representante legal de Jiro S.A., asegur6 desconocer a la fecha de
terminacion de la relacion laboral la existencia de un tratamiento médico pendiente
del extrabajador, pues existen los gestores de servicios que se desplazan a la
empresa usuaria a atender a los trabajadores en misién. Pero no en todas las

empresas existe ese gestor, en tanto, algunas veces se pacta desde el contrato de

26 01. ExpedienteDigital P4gina 359
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suministro que sea la empresa usuaria la que informe las novedades a la EST
Conoce las funciones que realizaba el trabajador, para suplir las necesidades de las

empresas usuarias.

También se recibio el testimonio del sefior Jhonier Alberto Guerrero,
excompafiero del demandante a quien conocié cinco afos atras en “La 14 de la
avenida sexta”. Sefial6 que el accionante trabajaba en la manipulacién de alimentos
carnicos, en el afio 2015, pero no recuerda el nombre del empleador. “;Y después é/
sigui6 trabajando con Alimentos Carnicos desde el 2015? R. No, después de eso €l creo
que renuncid, no me acuerdo. ¢, Como en qué afio? R. Al afio siguiente ¢O sea como en el
2016? R. Si sefiora”, “Cuando usted lo conoci6 trabajando con alimentos carnicos, cuyo
nombre usted no recuerda en la 14 cuanto tiempo trabajé usted con él? R. Yo en la catorce
dure mas o menos 11 meses. ¢ Y todo ese tiempo estuvo él allad? R. Si, sefiora ¢ entonces,
en esos 11 meses fue que le empezaron los problemas en las manos por cortar? R. No, en

esos 11 meses no”.

Después de eso se distanciaron hasta que Osorio Giraldo ingres6 a Alimentos
Cérnicos y le dijo que llevara la hoja de vida, asi se volvieron a ver en la sexta con
avenida catorce en el afio 2016, pero no sabe si a inicio o fin de afio. Luego de que
llevo la hoja de vida a Rica Rondo se demoraron 8 dias en contratarlo, por lo que
empezo a trabajar el 19 de enero de 2017, pero no empezd a prestar servicios en
el mismo punto del demandante, sino en el ubicado en Cosmo Centro durante dos
meses, una semana en Paso Ancho y en la 14 Limonar, hasta el 19 de enero de
2018, lugar en el que compartié labores con el actor, quien presté servicios para
Rica Rondo hasta finales de noviembre de 2017, cuando se le dio por terminado el
contrato luego de que pidié un permiso de dos dias para ir a Manizales a visitar a la
abuela, méas dos dias que “cuadraron turnos”, tomandose casi una semana, pero el
dia que retomaba actividades Nelson Andrés, él -el testigo- descansaba, y le
retiraron el descanso, mientras que al actor, el supervisor de Rica Ronda le indicé
que debia acudir a las oficinas de Jiro S.A., que fue la agencia que los contratd para
trabajar en Rica Rondo, pero desconoce el tipo de contrato que suscribié Nelson

Andrés.

Conto, ademas, que Jiro S.A. pagaba los salarios y prestaciones por medio de
consignacion bancaria a tiempo. Prestaban servicios en turnos, y, si se causaban

horas extras, las pagaba Jiro S.A.

Lina Maria Hernandez Cuervo, jefe de desarrollo humano y organizacional en

alimentos carnicos, sabe que el demandante fue un trabajador en mision de Jiro
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S.A., a quien vio una vez, debido a que acudi6 a su oficina sin cita previa a
preguntarle los motivos por el que lo despidieron, situacion que le sorprendio debido
a que normalmente no tiene interaccion, debido a que para eso tiene a la empresa
empleadora y al coordinador que los lideraba que es de la empresa. Se encarga un
ejecutivo de cuenta asignado por Jiro S.A., para resolver los temas laborales de los
trabajadores. Normalmente para solicitar permisos lo hacian al coordinador vy, si
habia al guna cosa adicional se acudia al ejecutivo de cuenta 0 a quien hiciera sus
veces en Jiro S.A. Cuando se presentan incapacidades, normalmente, para no
afectar lo operacion, informan de manera simultanea al ejecutivo comercial, al jefe
inmediato y a Jiro S.A., incluso la empresa de servicios temporales tiene una
persona que supervisaba el tema de higiene y seguridad en salud de los

trabajadores en mision.

Aseguro que en la ocasion en que el demandante fue a su oficina, acongojado, le
preguntd acerca de los motivos del finiquito. Asi, le informé que el pico de
produccién que conllevo a la contratacion termind, aunado a que los almacenes la
14 no estaba pasando por un buen momento y no habia trafico de consumidores.
Incluso, le indic6é que también se terminaria la vinculacidén de otras personas. Antes
de contratar con Jiro S.A., contrataban el suministro de personal con Sero S.A.S.
empresas que se encargaban del cumplimiento de turnos, que cumplieran las
normas de convivencia, los estandares para los clientes y la compafiia, “velar
obviamente, porque las personas tengan los permisos necesarios, los acompafiamientos
necesarios en temas de licencias y demas, siempre obviamente, dirigiéndolos a su
empleador”. Que Jiro S.A. pagaba salarios, prestaciones, aportes y horas extras para
gue procediera al pago. Para la contratacion daban a la empresa de servicios
temporales una lista. Conforme a ella, la EST busca los perfiles, remite una terna, y
de esa terna se elige a un candidato atendiendo a los estandares de La 14,
seguidamente, se le informa a Jiro S.A., empresa que se encarga de todo el
proceso, incluyendo la validacion de las referencias. El suministro de personal se
encamina a cubrir licencias, incapacidades y periodos de vacaciones, asi como
picos de produccién o ventas, sin que la gestion dure mas de un afio, pues aquellos
incrementos normalmente tienen una duracion de 6 a 8 meses. Aun asi, cada punto
de venta tiene un comportamiento diferente, por ello, las personas rotaban en los
puntos de ventas. Asegur6 que afo a afio se presentan picos de produccion, por lo
gue se contratan apoyos de en los puntos de venta, y, como ademas la plantilla de
personal es amplia, se procura cubrir las licencias de maternidad y los periodos de

vacaciones, de manera que cubrieran las posiciones libres por esas contingencias
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Por su parte José Manuel Bustos Henao, coordinador de logistica de distribucion
de Alimentos Carnicos, dijo conocer al demandante desde hace unos 3 0 4 afos
debido a que prestd servicios a la empresa en dos ocasiones por medio de dos
empresas de servicios temporales, cumpliendo turnos de 8 horas. La ultima vez,
ejercid labores inicialmente en el punto de la Avenida Sexta y luego en La 14 de
Limonar, de carnes frescas rica, a principios del afio 2017. Agregdé que, como
coordinador de la empresa se encargaba se supervisar los puntos de ventas y estar
pendientes de los coordinadores de cada uno de estos, particularmente en el punto
de venta de la 14 Limonar, el coordinador era Heriberto Rodriguez, quien se
encargaba del manejo del recurso humano en el cumplimiento de horario y el
manejo de los inventarios. La contratacion del personal se hacia a través de
empresas de servicios temporales para poder conceder las vacaciones, licencias,
permisos, descansos e incapacidades médicas, previa activaciéon por parte de
recursos humanos, asi activar la busqueda de personal con la agencia, y con esa
finalidad estuvo el demandante durante diez meses, segun se lo informé recursos
humanos. El contrato se finaliza debido a que entre octubre y noviembre ya no se
adelantan mas vacaciones. Es el personal de la empresa directamente el que presta
los servicios en temporada. Sabe que una vez Jiro S.A. se atrasé en los pagos de
los trabajadores en misién. Situacion que conocié debido a que los trabajadores lo
expresaron y eso se comunicé al aérea de recursos humanos, dependencia que

gestiono directamente con Jiro S.A. el cumplimiento de los pagos.

Las funciones que cumplia eran las de asesor de ventas, ademas realizaba aseo en
el punto, pero no deshuesaba productos, pues eso lo hacia directamente la planta
de Medellin. Cualquier situacion él, -el testigo- la comunicaba a la empresa, que a
su vez la ponia en conocimiento de Jiro S.A., esta ultima tiene en los puntos de
venta un ejecutivo de cuenta que se encarga del personal a su cargo, ya que, sobre
esas personas, el personal de Alimentos Carnicos no podia tomar ningun tipo de
decisiones, pues, era Jiro S.A. quien entraba directamente a verificar cualquier
situacién con el trabajador en misién. Las personas que enviaba Jiro S.A. iban cada
8 0 15 dias, de acuerdo a los que la temporal programara segun sus necesidades,
ya que, incapacidades y permisos se gestionaban con Jiro S.A., empresa que
incluso contaba con una persona para gestionar la higiene, seguridad y salud en el

trabajo.

De las pruebas aportadas al plenario, lo primero que debe indicar la Sala es que se
acreditaron dos relaciones laborales con empresas de servicios temporales, para

gue actor desempefiara el cargo en mision en la empresa Alimentos Carnicos S.A.,
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asi: i) por medio de Sero Servicios Ocasionales S.A.S. del 25 de noviembre de 2014
al 25 de noviembre de 2015, como asesor de carnes frescas®!, y, ii) a través de Jiro
S.A. del 2 de enero al 30 de octubre de 2017. Bajo este entendido, es erréneo el

planteamiento del apelante de que se supero el término legal de contratacion.

Noétese que de ningun medio de prueba se extrae una prestacion de servicio con
posterioridad al 25 de noviembre de 2015 por parte del demandante, por el contrario,
se denota su ausencia entre esa data y la nueva vinculacioén el 2 de enero de 2017.
Aunado a ello, en los hechos narrados en la presentacion de la demanda, no se
enuncia una prestacion de servicios sin solucién de continuidad®?, alli se hace
alusién a dos vinculaciones independientes con un interregno de mas de 13 meses

de diferencia.

En ese sentido, cabe recordar que desde la presentacion de la demanda se solicito
Gnicamente la declaracion de la relacion laboral de entre el 2 de enero y el 30 de
octubre de 2017, por lo que en audiencia del 25 de junio de 2017 se determiné que
el litigio giraria en torno a: “la procedencia o no, del derecho que le pueda asistir al actor,
a que se declare la existencia de un contrato de trabajo con la sociedad Jiro S.A. para
prestar sus servicios a favor de la sociedad Alimentos Céarnicos S.A.S. como asesor de
carnes, desde el 2 de enero de 2017 hasta el 30 de octubre de 2017, el cual termin6 por
decision unilateral sin justa causa por parte de la demandada Jiro S.A.”*3, sin que se
presentara inconformidad alguna por las partes. De igual manera se advierte, que
en el plenario no obra reclamacién alguna del sefior Osorio Giraldo respecto de
Alimentos Carnicos S.A.S. previo a la presentacion de la demanda, en el que se

indique una vinculacion anterior y continua antes del 2 de enero de 2017.

Ahora, en lo atinente a la relacion laboral que pudiera existir entre Alimentos
Cérnicos S.A. y el actor entre el 2 de enero y el 30 de octubre de 2017, no se
evidencia que la referida empresa actuara como verdadero empleador, toda vez
que, de las testimoniales rendidas, no se colige 6rdenes o actos de empleador por
la usuaria. NG6tese como el propio demandante indic6 en su interrogatorio la
existencia de un coordinador por parte de Jiro S.A. para las actividades en la
empresa usuaria. Incluso sefal6é que fue la empresa de servicios temporales la que
adopt6 la decision de despedirlo, acotando que en todo momento fue aquella la que
realizo el pago de salarios y prestaciones. Afirmaciones que se acompasan con los

dichos de los testigos del extremo demandando, quienes refirieron la existencia de
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un ejecutivo de cuenta de Jiro S.A. encargado de tramitar permisos, incapacidades

y demas novedades de los trabajadores en mision.

De igual manera, fueron coincidentes los sefiores Lina Maria Hernandez Cuervo y
José Manuel Bustos Henao, al expresar que cualquier evento disciplinario
presentado por los trabajadores en mision, se comunicaba por medio de recursos
humanos a la empresa de servicios temporales, incluso el sefior Bustos Henao fue
reiterativo al afirmar que los trabajadores de Alimentos Carnicos S.A.S. no podian
tomar ninguna determinacion respecto a los trabajadores en misién, por lo que su
deber como coordinador era activar el protocolo ante recursos humanos, para que
este, a su vez, remitiera las situaciones a Jiro S.A., hecho que resulta coincidente
con la manifestacion del demandante de que tuvo que acudir a las instalaciones de
Jiro S.A. para que se le entregara la carta de terminacion de la relacion laboral.
Sobre este aspecto, es importante acotar que fue declarada la terminacion del
contrato por parte de Jiro S.A. en la sentencia apelada, sin que se contradijera esa

conclusion de la sentencia de primer grado.

Téngase en cuenta entonces, que, en el presente asunto, no se acreditd que
Alimentos Carnicos S.A. fuera el verdadero empleador del demandante, ya fuera
por i) haber superado el término establecido en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990,
o0 ii) por haberse demostrado que no fue contratado para ejercer labores de alzas
de produccioén, vacaciones, licencias e incapacidades. Sobre el primer aspecto, es
palpable que la vinculacion no superé el término maximo de un afio. Mientras que
en el segundo evento, los testigos Lina Maria Herndndez Cuervo y José Manuel
Bustos Henao, dieron fe de que dicha vinculacion se dio con ocasion a la rotacion
del personal de los puntos de venta vinculado directamente con Alimentos Cérnicos,
debido a las licencias de maternidad, incapacidades y vacaciones. Incluso, el
demandante conté que habia poco personal en el punto de venta en el que se
encontraba asignado, ya que faltaban dos personas, una por finalizacién del
contrato y otra por vacaciones.

En ese orden es claro que le asiste razén a la falladora de primer grado al determinar
la existencia del nexo laboral con Jiro S.A. entre el 2 de enero y el 30 de octubre de
2017, como quiera que extremo actor no cumplid con la carga probatoria que le

asistia de conformidad con los articulos 164 y 167 del C.G.P.

Bajo los planteamientos atras esbozados, respecto de la declaracion de

solidaridad, es claro que sobre ese aspecto erro la sentencia de primera instancia,
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ya que, una vez se concluy6 la existencia del nexo laboral Unicamente con la
demandada Jiro S.A., no habia lugar a declarar la solidaridad de que trata el articulo
34 del CST pues no se trataba de un contratista independiente, por lo que tal
argumento basta para modificar la sentencia apelada en dicho sentido, de modo

que se revocard parcialmente el numeral cuarto del proveido apelado.

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

por estar amparado por el principio de estabilidad ocupacional reforzada?

La respuesta a este interrogante es negativa. Para el caso de marras, 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 del
trabajador, contara con una discapacidad que limitara sustancialmente la actividad

laboral para la cual fue contratado.

4.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

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 podra ser despedida o su
contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie autorizacion de la
oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su
limitacion, sin el cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendran
derecho a una indemnizaciéon equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin
perjuicio de las demdas 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

Pagina 19 de 31


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=64462#S.i

Ordinario Laboral No.
76001 31 05 009 2018 00369 01

criterios divergentes en cuanto a la discapacidad que protege la norma, pero pueden
complementarse al momento de analizar la aplicacion 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

juicio la ocurrencia real de la causa alegada.

En la citada providencia, la Corte refirié6 también que: (i) la prohibicién establecida
en dicho precepto se refiere a despidos motivados en razones discriminatorias, lo
gue significa que es legitima la extincion del vinculo laboral soportada en unajusta
causa; (ii) si en un proceso laboral, el trabajador acredita su situacién 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 autorizacién del inspector del trabajo se circunscribe
a aquellos eventos en que el desarrollo de las actividades sea incompatible e
insuperable con el cargo desempefiado o con otro existente en la empresa, de modo
que la omision de dicha obligacion 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 condicién de discapacidad con una limitacién 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 identificacion previa.

34 Sentencias 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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En este sentido la Corte, recientemente, en sentencia CSJ SL058-2021, lo reiterd:

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
padezcaunasituaciéon 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:

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 estimé 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 médico 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 calificacién 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 proteccion 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 origin6 el despido.

Es por ello que para conocer ese nivel de disminucién 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 desempefar 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.

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
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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 puntualizé 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
condicién en un momento previo al despido; (iii) no exista autorizacién previa del
Ministerio del Trabajo para efectuar el despido; y (iv) el empleador no logre desvirtuar la
presuncién de despido discriminatorio”.

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

a la estabilidad laboral reforzada”.

En consecuencia, esta Sala mayoritaria para los casos en que no se presenta una
pérdida de la capacidad laboral, 0 que esta no supere el 15%, acoge el criterio de
la Corte Constitucional. Segun esto, esta garantia se extiende a personas que
padezcan una afectacion sustancial en el ejercicio normal y regular de sus

funciones.

4.1.2 Caso en concreto

Establecido el nexo laboral con Jiro S.A., se pasa entonces a determinar si era

procedente o no el reintegro del extrabajador.

Desde la contestacion de la demanda, la posicion asumida por Jiro S.A., es que no
habia lugar a solicitar permiso ante el Ministerio del Trabajo, debido a que el
demandante para la fecha de terminacién de la relacion laboral no tenia una pérdida
de capacidad laboral superior al 15%, ni conocio que tuviera afeccién alguna, debido
a que no se interrumpio la prestaciéon del servicio, aunado a que la finalizacién del

vinculo entre las partes correspondio a la finalizacion de la obra.

Los medios de prueba practicados en el proceso permiten concluir a esta Sala
mayoritaria que no se cumplen con todos los presupuestos para que se proteja el

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

i) El trabajador no presenta una limitacién fisica, sensorial o

psiquica sustancial que dificulta o impide el desarrollo regular de su actividad
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laboral, conforme a lo siguiente:

a) Certificado médico de aptitud laboral de 15 de noviembre de 2014, junto con
su certificado médico de preingreso ocupacional en el que se concluyo: “...no
presenta restricciones para desempefiar la ocupacion de ASESOR DE CARNES
FRESCAS™®,

b) Certificacion médica de manipulacion de alimentos, del 29 de diciembre de
2016, previo ingreso a “Jiro S.A./Alimentos Carnicos, en el que se establece
que es “APTO’6.

C) Historia clinica:

a. 23 de enero de 2017%, oportunidad en la que se diagnostica: “M255
DOLOR EN ARTICULACION” y “G560 SINDROME DE TUNEL CARPIANO”y
se ordena manejo por fisiatria.

b. 16 de marzo de 2017%%, en la que se anota “paciente quien refiere cuadro de
4 meses de evolucion de dolor en mano derecha al inicio episodico, que aumenta
en intensidad y frecuencia, refiere parestesia tipo calambre y hormigamiento,
corrientazo, refiere que tiene que parar las actividades, se exacerba con las
actividades de la mano y al conducir moto, asiste valoracion remitido. No
estudios sin terapia”. También se diagnostica, “G560 SINDROME DE TUNEL
CARPIANO, M569 SINOVITIS 'Y TENOSINOVITIS, NO ESPECIFICADA”,
ademas ordena consulta de seguimiento por fisiatria y terapia fisica
integral.

c. Programacion de citas de fisioterapia®®, ast:

1. AFICENTER N
. Dwwccon Cavers 438 8 5e - 30« IV Tequendems - Semego ox Cal
POX@N7TOT80 MY 0R
DOS NASISTINCIAS CONTINUAS CENERANAN PERDIDA DF SU
PROGRAMACION CUALCGUIER CANCELACION DEBIRA MACERLA CON
HORAN OF ANTICIPACION ¥ LA NUEVA PROGRAMACION ESTARA
BUJETA A LA DAPONBLIDAD DE LA AQENDA,

hoetre s OSORIO GIRALDO NELSON ANDRES Idemtfcackn CC 110637099

Focha Macmsentn: IV I 1w Fdad 39 A Tpu e Sengrw Ganeu MASC
Fpo: COTIZANY Dirocoon: ORA 260 1 93 11 Telefona. 4226290712 M 157010

Chokseod——————Tioa [ TVeow 1 Tsso 1 Owme_ TCasie x oo Mancin._____
LESLY PATINO ESTRADA o2 owonop MENDRENTE  COMPENALCD VALLE BFS EVENTO  CONSULYA FXTE | FISIOTERAPIA
LESLY PATING E5TRADA 07 s PENDEENTE  COMPENALCD VALLE D95 EVENTO  COMSULTA EXTE | FISIOTERAFIA
LESLY PATIRO ESTRADA 1L 1NN201) PENDRENTE  COMPENALCD WALLE D75 BVINTO  COMSULTA RXTE | PISIOTERAFMIA
LESLY PATIND ESTRADA 1506 a0 INNOUNTE  COMPERALCD VALLE D94 BVIENTO  CONSULTA EXTE | FISIOTERAMIA
AEELY PATIRG PSTRALA nog e ng? PENDIENTE  COMPERALCD VALLE B EVINTO  CONSULTA EXTE | FISIOTERANIA

ESLY PATIRO ESTRADA 1005 042017 PENOIENTE DOMFENALCD VALLE B9 EVINTO  CONSULTA EXTE | FISIOTERAPIA
LESLY PATING ESTRADA 1w Non 2002 PENOIENTE  COMPENALCD VALLE £7% EVENTO  CONSULTA EXTE | PISIOTERANMA
LESLY PATIND PSTRADA 1805  oLoa201? FERCIENTE  COMPENALCD VALLE £PS EVINTO  CONSULTA EXTE | MISIOTERAPIA

35 01. ExpedienteDigital Paginas 43 y 44
36 01. ExpedienteDigital Pagina 45

37 01. ExpedienteDigital Pagina 47 y 48
38 01. ExpedienteDigital Pagina 46 y 49
39 01. ExpedienteDigital P4gina 51
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Estudio electromiografico de miembros superiores del 11 de mayo de 201740,
cuya conclusion sefala: “Estudio ANORMAL, evidencia electrofisiolégica de
neuropatia focal de mediano bilateral a nivel de mufiecas, compatible con sindrome

de tunel del carpo moderado”.

Evolucion médica del 20 de junio de 2017, por la terapeuta ocupacional

tratante*:

“Componente Sensorial: En el componente sensorial el dolor esta en ambas
mufiecas en mayor medida derecha, sin irradiaciéon. Los factores que aumentan son
posiciones estéticas prolongadas, manejo de peso, repetitividad de movimientos.
Los factores que disminuyen respuesta de dolor son temperaturas calientes, refiere
sensacion de calambre, entumecimiento aumenta en jornada nocturna. Califica
10/10 en mano derecha e izquierda 7/10 en escala visual analoga al dolor (...)

Evolucién: Paciente que a la fecha realiza 5/5. Logra mejor actitud postural, menores
compensaciones, logra ser adherente con las modificaciones de habitos de
actividades bésicas. Logra hacer modificaciones en el contexto del hogar para
facilitar realizacion, a la fecha no se observa mejoria clinica significativa persisten
disentesias y niveles incrementados del dolor (...)”

Evolucion clinica del 16 de noviembre de 2017, en el que se inscribe*?:

“Diagndstico: g560 sindrome de tunel del carpo.
Profesional remitente Johan Shareef Ramirez Montenegro por favor autorizar 10ss

de fisioterapia (...)

Examen fisico

» Inspeccibén: postura: cabeza levemente adelantada, hombros anteriorizados,
trofismo conservado inflamacién en region tenar e hipotenar mano derecha.

» Palpacion: disminucién leve de espasmos en trapecio superior, deltoides anterior
y flexores del carpo

» Sensibilidad continua con parestesias en palma de manos y dedos
bilateralmente.

» Evaluacion de movilidad: rangos de movilidad conservados

» Flexibilidad: retracciones en flexores del carpo bilateralmente

» Evaluacion de la fuerza muscular flex 4-/5 der 4/5 izq ext 4+/5 der 4+/5izq pinza
opositora funcional. Deficiencia en el sistema neuromuscular que limita las
actividades de agarres.

PLAN: CONTINUACION BAJO CRITERIO MEDICO”

Resumen historia clinica en la cual se detallan 10 sesiones de fisioterapia

entre el 6 de abril y el 8 de mayo de 2018%,

40 01. ExpedienteDigital P4ginas 52 a 54
41 01. ExpedienteDigital Paginas 55 y 56
42 01. ExpedienteDigital P4gina 57

43 01. ExpedienteDigital P4ginas 61 a 64
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Se practicé el interrogatorio al demandante, quien contdé que mientras estaba en
terapias, ‘“retiraron a un compariero”, por llevarse cosas del punto de venta, ademas
una compariera salié a vacaciones, debido a ello, faltaba personal, de modo que
tuvo que suspender la rehabilitacion, cuando faltaban tres sesiones, pues, el
coordinador Heriberto Rodriguez no le dio mas permiso, asi que sélo reanudo la
rehabilitacion al terminar el contrato. Al terminar las terapias le dieron restricciones.
Cuando lo despidieron tuvo que acudir a las instalaciones de Jiro S.A., data para la

cual no estaba incapacitado.

Por su parte el representante legal de Jiro S.A., aseguré desconocer a la fecha
de terminacion de la relacion laboral la existencia de un tratamiento médico
pendiente del extrabajador, pues existen los gestores de servicios que se desplazan
a las empresas usuarias a atender a los trabajadores en mision, pero no en todas
las empresas existe ese gestor, en tanto, algunas veces se pacta desde el contrato
de suministro que sea la empresa usuaria la que informe las novedades a Jiro S.A.
Conoce las funciones que realizaba el trabajador, las cuales correspondian a suplir

las necesidades de las empresas usuarias.

El testigo Jhonier Alberto Guerrero, supo que Nelson Andrés estaba enfermo,
debido a que durante dos meses le pidié que cambiaran los turnos para acudir a las
terapias cuando estaban en el Limonar, pues tenia problemas en las manos por el
movimiento del corte de carne “creo, no estoy seguro”, pero lo infiere a partir de las
charlas de seguridad y salud en el trabajo en las que se les explicd que los
movimientos repetitivos conllevan a sufrir de tanel carpiano, pues aun cuando las
carnes frescas se encuentren empacadas, si le piden tajarla, deben hacerlo.
“Cuando usted lo conocié trabajando con alimentos carnicos, cuyo nombre usted no
recuerda en la 14 cuanto tiempo trabajé usted con él? R. Yo en la catorce dure mas o menos
11 meses. (Y todo ese tiempo estuvo él alla? R. Si, sefiora ¢ entonces, en esos 11 meses
fue que le empezaron los problemas en las manos por cortar? R. No, en esos 11 meses

no”.

Durante los 6 meses que fueron compafieros en el limonar, Osorio Giraldo, estuvo
incapacitado una vez por pocos dias, no sabe si tenia recomendaciones médicas,
pero le consta que no le dieron permiso para asistir a las terapias médicas, debido
a que estaban escasos de personal, pues para esa época una “muchacha que estaba
directamente, estaba en vacaciones y a Nelson le dijeron que no le podian ayudar mas con

las terapias”, el supervisor encargado conocia de las terapias.

Pagina 25 de 31



Ordinario Laboral No.
76001 31 05 009 2018 00369 01

Lina Maria Herndndez Cuervo, dijo haber visto una vez al demandante, debido a
que sin cita previa, a preguntarle los motivos de la terminacion de la vinculacion, alli
le informa, que el pico de produccion que conllevé a la contratacion, termind, aunado
a que los almacenes la 14 no estaban pasando por un buen momento y no habia
trafico de consumidores. Durante esa conversacidn en ningdn momento le
manifestd que presentara alguna afeccion de salud. Aseguré que no conocié de

incapacidades ni terapias prescritas al demandante.

José Manuel Bustos Henao, coordinador de logistica de distribucion de Alimentos
Carnicos, dijo que el demandante era asesor de ventas, ademas realizaba aseo en
el punto, pero no deshuesaba productos, pues eso lo hacia directamente la planta
de Medellin. Cualquier situacion él, -el testigo- la comunicaba a la empresa, que a
su vez la ponia en conocimiento de Jiro S.A., esta Ultima tiene en los puntos de
venta un ejecutivo de cuenta que se encarga del personal a su cargo, ya que, sobre
esas personas el personal de Alimentos Carnicos no podia tomar ningun tipo de
decision, pues, era Jiro S.A. quien entraba directamente a verificar cualquier
situacién con el trabajador en mision, las personas que enviaba Jiro S.A. iban cada
8 0 15 dias, de acuerdo a lo que la temporal programara segun sus necesidades,
ya que, incapacidades y permisos se gestionaban con Jiro S.A., empresa que
incluso contaba con una persona para gestionar la higiene, seguridad y salud en el
trabajo.

El coordinador no le dijo que el actor presentaba incapacidades o estaba solicitando
permisos para acudir a terapias, tampoco el demandante le manifestd que padeciera
tunel carpiano, tan sélo conocié de unos permisos para que el actor fuera a recoger

a la esposa en la empresa en la que ella trabajaba

Sobre la valoraciéon probatoria de las documentales adosadas al plenario, se tiene
gue no es dable tener en cuenta aquellas expedidas con anterioridad a la data de
inicio de la relacién laboral previamente declarada entre le demandante y la
sociedad Jiro S.A., esto es entre el 2 de enero y el 30 de octubre de 2017. De igual
manera, como quiera que el conflicto a resolver se centra en determinar si para el
mes de octubre de 2017, el hoy demandante, era sujeto de especial proteccion,
dicha situacion tampoco puede corroborarse con las resefias médicas expedidas

luego de la finalizacion del nexo entre las partes.

Asi, una vez delimitado el marco probatorio, evidencia la Sala que el demandante
padecia sindrome del tunel de carpo, enfermedad, por la cual le fueron prescritas
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terapias fisicas a efecto de rehabilitarlo, empero, ni del dicho del testigo Jhonier
Alberto Guerrero, ni de lo expresado por el demandante, o alguno de los otros
declarantes, se evidencia que el sefior Nelson Andrés Osorio Giraldo, tenia un

impedimento para ejercer sus labores de manera regular.

Notese que en ninguno de los hechos enlistados en la demanda se narra
impedimento para el ejercicio normal de las funciones asignadas a Osorio Giraldo
el 2 de enero 2017 por Jiro S.A*, ni se hizo inferencia a esas circunstancias por el
demandante o los testigos durante la practica de pruebas, incluso, aun cuando alli
no se enlista el corte de carne como una labor a ejecutar, a diferencia de lo expuesto
en la audiencia de pruebas, tampoco se realiz6 una mencién acerca de la existencia

de una dificultad para ejercer a plenitud ese oficio.

No desconoce esta colegiatura la existencia de la patologia, ni del tratamiento, sin
embargo, como se explico dentro del fundamento jurisprudencial de la presente
decision, no es cualquier merma en la salud del trabajador la que conlleva a su
inexorable proteccion, por el contrario, debe tratarse de una disminucion tal en su
fuerza de trabajo que afecte el desarrollo de la labor para la cual fue contratado,
situacion no acreditada en el asunto bajo examen, pues aun cuando existe libertad
probatoria en el ordenamiento juridico, no se aport6é una prueba fehaciente al tenor
del articulo 164 del CGP, que permita dilucidar una afectacion significativa en la

fuerza de trabajo del demandante.

En ese orden, el extremo actor no cumplié con la carga probatoria que le incumbe
— art. 167 CGP-, para demostrar su tesis del caso, pues no obra, a manera de
ejemplo, relacién de incapacidades, calificacion de pérdida de capacidad laboral,
recomendaciones medico laborales o algun otro medio de conviccion que no deje
duda de la dificultad para ejercer su oficio habitualmente. En gracia de discusion,
aun cuando resulta reprochable el actuar del empleador al limitar el derecho del
trabajador a asistir a las sesiones de terapia fisica, esa sola circunstancia no da

lugar a la reinstalacion del demandante.

44 “g| trabajador al servicio de JIRO S.A. Que ostenta el cargo anteriormente descrito y para el cumplimiento
del objetivo trazado tendrd dentro de sus funciones y responsabilidades las siguientes: i) Asesorar y orientar a
los clientes en las compras de producto buscando la satisfaccion de los clientes. ii) Prestar atencion y adecuado
servicio a los clientes en los puntos de venta (La 14). iii) Aplicar los conocimientos técnicos, gastronomico y
proceso de operacion de la carne. iv) Realizar labores de higiene y desinfeccion en los puntos de venta registrar
en el sistema la informacion para el control y registro de BPM salud integral, metrologia y otros. v) Ejecutar
las actividades de recepcion, inventario y rotacion de productos y demds elementos para el adecuado proceso
de ventas” 01. ExpedienteDigital Pagina 172
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Lo anterior basta para revocar el fallo de primera instancia. Asi, dado que no se
acredito por el demandante ser beneficiario de la estabilidad laboral reforzada por
fuero de salud, por sustraccion de materia, se revocaran las condenas impuestas,
derivadas de dicha declaracion. bajo este entendido, se estudiara la pretension
subsidiaria de reconocimiento y pago de la sancion moratoria de que trata el articulo
65 del CST.

5. ¢Procede el pago de laindemnizacién de que trata el articulo 65 del CST?

La respuesta al interrogante es negativa. Pues en la etapa probatoria no se debatio
la ausencia de pago de las acreencias laborales, ni se plantearon en la demanda
hechos que fundamentaran dicha pretension. Tampoco se vislumbra en el material

probatorio incumplimiento en ese sentido por parte del empleador.

5.1. Indemnizacién moratoria articulo 65 C.S.T.

El articulo 65 del C.S.T., modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, prevé
la sancién que opera cuando el empleador no paga al trabajador los salarios y

prestaciones debidas a la terminacién del contrato.

Dicha sancién viene tarifada en la ley y corresponde a un dia de salario por cada
dia de retardo, durante los 24 meses posteriores a la extincion del vinculo juridico.
Sin embargo, la modificacién legal del afio 2002 previé que en tratandose de
trabajadores que devenguen mas de un salario minimo legal mensual vigente
deberia evaluarse si la reclamacion se impetrd dentro de los 24 meses siguientes a
la terminacién de la relacion laboral. En caso afirmativo, la indemnizacion sera
equivalente al dltimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por 24 meses,
luego de lo cual se tendra derecho a intereses moratorios a la tasa maxima de
créditos de libre asignacion certificada por la Superintendencia Financiera, hasta
cuando el pago de lo adeudado se verifique, los cuales se calculardn sobre las
sumas debidas por concepto de salarios y prestaciones en dinero (CSJ SL3936-
2018).

Frente a dicho concepto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en providencia SL3616 del 09 de septiembre de 2021, radicacién No.
84226, recalcd que, la indemnizaciébn moratoria no opera de manera automatica,
sino que en cada caso concreto debe valorarse la conducta asumida por el

empleador, a fin de verificar si existen razones serias y atendibles que justifiquen su
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conducta y lo ubiquen en el terreno de la buena fe. De tal manera, es deber del juez
examinar las pruebas en aras de verificar si se presentaron motivos que
verdaderamente resulten suficientes para exculpar la falta de pago. Asimismo, se
insistié en que, el eximente de responsabilidad, en estos casos, opera siempre que
los fundamentos que aduce el empleador moroso, resulten serios y atendibles, pues

no cualquier excusa sirve para absolverlo de esta condena.

Finalmente, conviene recalcar que, la buena o mala fe no depende de la prueba
formal de los convenios o de la simple afirmacién del demandado de creer estar
actuando conforme a derecho, pues, en todo caso, es indispensable la verificacion
de: “otros tantos aspectos que giraron alrededor de la conducta que asumié en su condicién
de deudor obligado; vale decir, ademas de aquella, el fallador debe contemplar el haz
probatorio para explorar dentro de él la existencia de otros argumentos valederos, que

sirvan para abstenerse de imponer la sancion” (CSJ SL9641-2014).

5.2. Caso en concreto.

Solicita el actor de manera subsidiaria el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria del articulo 65 del CST, empero, en la demanda no se indica qué

conceptos dej6 de pagar el empleador, que fundamente la pretension.

Adicionalmente, obra en el expediente como material probatorio:

a. Certificado laboral del 6 de diciembre de 2017, expedida por Jiro S.A. en la
que se anota, una asignaciéon mensual equivalente al salario minimo?°.

b. Liguidacion del contrato de trabajo que tuvo o vigencia entre el 2 de enero y
el 30 de octubre de 2017, con Jiro S.A.#6, en la que se incluyen emolumentos
tales como recargo nocturno, dominicales o festivos laborados, vacaciones
de retiro, prima de servicios, cesantias junto con sus intereses, asi como los
descuentos correspondientes a los aportes en salud y pension, para un pago
total de $1.740.327.

c. Desprendibles de némina?’.

d. Certificado de afiliacion a la Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.48

45 01. ExpedienteDigital Pagina 60

46 01. ExpedienteDigital Pagina 174

4701. ExpedienteDigital Paginas 186, 192, 199, 207, 214, 222, 229, 236, 243, 251, 259, 266, 274, 282, 289, 290,
295, 296, 302, 303, 310 y317.

48 01. ExpedienteDigital P4gina 360
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e. Certificado de pago de aportes®.

De las probanzas sefialadas se tiene que el empleador cumplié con las obligaciones
a su cargo. Asi, como quiera que no se debatié en el presente asunto inconsistencia
alguna con los pagos recibidos, no hay lugar a proferir condena alguna por sancién

moratoria.

6. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 365 del C.G.P., se

condenard en costas de las dos instancias a la parte demandante.

IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién 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 UNO a CINCO y SIETE de la sentencia
apelada, para en su lugar ABSOLVER a - Jiro S.A. y Alimentos Carnicos S.A. de
todas las pretensiones a incoadas en su contra por Nelson Andrés Osorio Giraldo.
SEGUNDO: CONDENAR en costas de las dos instancias a la parte demandante.
Las agencias en derecho en esta instancia se fijan en un salario minimo legal
mensual vigente.
TERCERO: Notifiquese esta decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
NAN BASTIDAS VILLOTA
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