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parte apelante

GABRIEL ORLANDO REALPE BENAVIDES, identificado como aparece al pie de mi
correspondiente firma, actuando como apoderado de la parte demandante FELIX ROJAS
VARGAS, mayor de edad, domiciliado y residente en la ciudad de Neiva, identificado con
cédula de ciudadania N° 12.118.294 expedida en Neiva, respetuosamente me ratifico en
los alegatos previos al fallo y los presentados en contra de la sentencia parcialmente
desfavorable, presentados en desarrollo de la audiencia del articulo 80 del CPT y SS,
presentando ante su despacho los alegatos de conclusiéon de segunda instancia en
calidad de parte apelante dentro de la Demanda Ordinaria Laboral de Primera Instancia
en contra DE MECANICOS ASOCIADOS, representada legalmente por el sefior DANIEL
EDUARDO ABELLO HIDALGO, de acuerdo a las siguientes consideraciones:

1. En cuanto a la prescripcion de los derechos laborales y de la seguridad social.

El juez de Primera instancia desconoce los efectos de la interrupcion de la prescripciéon
de los derechos laborales contemplada en el articulo 489 del Cst, al desconocer que en
el caso concreto se presenté derecho de peticion, el 16 de noviembre de 2016 ante la
demandada, peticién que fue recibida en debida forma el 17 de noviembre de 2016, tal
y como lo certifica la empresa de correos envia, fecha en la que se interrumpié la
prescripcién que inicio su contabilizacién el 27 de noviembre de 2015 fecha en la que
termino el contrato de trabajo.

En el caso concreto y al haberse interrumpido la prescripcion de los derechos laborales,
se reinicio el termino de prescripcion el 17 de noviembre de 2016, siendo la demanda
presentada el 8 de marzo de 2018, fecha en la cual no se habia materializado la
prescripcion de los derechos laborales y de la seguridad social.
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De igual forma se desconoce en el fallo de instancia que la reliquidacién de los factores
salariales cuando se busca la reliquidacion de los aportes al sistema integral de
seguridad social en pensiones, no es susceptible de ser afectada por el fenémeno de la
prescripcion, tal y como lo ha desarrollado la Jurisprudencia de la sala laboral de la
Corte Suprema De Justicia y de corte constitucional posicién que se ha sintetizado en
los siguientes fallos:

e SL-45050 DE 2016. Factores Salariales En Reajuste De Pensiones No
Prescribe

e SL13430-2016 Los factores salariales no prescriben cuando se reliquidan
pensiones

e SL4077-2020 Los factores salariales son elementos esenciales, estructurales
y definitorios no sujetos a ser afectados por prescripcion

e SU298-15.rtf reglas de prescripcion en pensiones

2. En cuanto a la estabilidad laboral reforzada por razones de salud

En el caso concreto el Juez de instancia desconoce las consecuencias de haber declarado
ineficaz el acuerdo de transaccion, que dio lugar a la terminacion del contrato de trabajo
por mutuo acuerdo de las partes, lo que genera que no se presenté tal terminacién y
que la terminacién del contrato de trabajo por mutuo acuerdo no tenia sustento legal,
pero el mismo si estaba sustentado en una renuncia expresa a los derechos laborales
de mi representado.

Por el contrario, quedo plenamente probado que la terminacién del contrato de trabajo
se dio porque la empresa estaba sufriendo graves problemas econdmicos, trasladando
estas situaciones ala continuidad del trabajo de mi representado en abierta contravia
al articulo 28 del CST, que indica que “El trabajador puede participar de las utilidades
o beneficios de su {empleador}, pero nunca asumir sus riesgos o pérdidas.”

En el caso concreto al haberse desvirtuado que la terminacion del contrato de
trabajo se materializo por mutuo acuerdo (Consecuencia de la ineficacia del
acuerdo de transaccion), es claro que mi representado le fue terminado el
contrato de trabajo con un vicio del consentimiento agravado ante la ausencia de
la el agotamiento del debido proceso establecido en el articulo 26 de la ley 361
de 1997 ya que mi representado si es beneficiario del estabilidad laboral
reforzada por las siguientes consideraciones.

e Segun reporte de némina del mes de noviembre de 2009 y aceptado por la
testigo Lina Gonzalez al rendir declaracidn, el sefior Félix Rojas presento
incapacidad de 10 dias bajo el concepto de incapacidad general ambulatoria.
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e Se encuentra plenamente probado mediante la historia clinica aportada en la
demanda que el sefior Félix Rojas sufria de una serie de padecimientos al
momento de la terminacion del contrato de trabajo, como:

Presbicia, definida como “la pérdida gradual de la capacidad de los ojos
para enfocar objetos cercanos”.

Astigmatismo, entendido como “un problema refractivo que se produce
cuando la cornea no presenta la misma curvatura en todas sus zonas”.
Hipoacusia profunda en el oido derecho y leve en el oido izquierdo. La
hipoacusia es también conocida como sordera parcial.

Sobrepeso, se debe a la “acumulacién anormal o excesiva de grasa que
puede ser perjudicial para la salud”.

Diabetes mellitus, es el “exceso de azucar circulando en la corriente
sanguinea”.

Rectificacién onda T en la cara lateral.

Ello se puede constatar en:

Examen de retiro con fecha del 01 de diciembre de 2015, en el cual se
diagnosticé al sefior Félix con sobrepeso y se le recomendé higiene
postural, uso de EPP, pausas activas, habitos de vida saludable y bajar
de peso.

Examen periddico con fecha del 31 de julio de 2015, en el cual se
diagnosticé al sefior Félix con presbicia, astigmatismo, hipoacusia
profunda en el oido derecho y leve en el oido izquierdo, sobrepeso,
diabetes mellitus y rectificacion onda T en cara lateral. Y se le
recomend6 higiene postural, uso de EPP, pausas activas, habitos de
vida saludable, bajar de peso. Ademas del deber de laborar y conducir
con correccion visual y con doble proteccion auditiva. Se declara apto
para continuar en el cargo, pero no apto fisicamente para realizar
conduccidn vehicular.

Examen periédico con fecha del 17 de diciembre de 2013, en el cual se
diagnosticé al sefior Félix con hipoacusia 01, obesidad, DM tipo 2 y
pequefia hidrocele izquierdo. Y se le recomendé PVE auditivo, uso de
protecciéon auditiva cuando se requiera, higiene postural, pausas
activas, uso de EPP, uso de gafas formuladas. Se declar6 apto para
continuar en el cargo.

Examen periédico con fecha del 23 de agosto de 2011, en el cual se
diagnosticé con astigmatismo hipermetropico - presbicia, hipoacusia
mixta leve con descenso severo en Frs agudas, descenso leve a
moderado en Frs aguda en oido derecho e intolerancia a carbohidratos.
Y se le recomendo uso de EPP, monografa de seguridad con formula de
refraccion, usar doble proteccién auditiva para exposiciéon a ruido
superior a 85 DB, pausas activas e higiene postural.

Examen periddico con fecha del 21 de marzo de 2009, en el cual se le
diagnosticé hipoacusia bilateral y sobrepeso. Se le recomend¢6 evitar
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exposiciéon a fuentes de ruido altos, asi como el uso de protectores
auditivos.

Asi mismo, el representante legal de la parte demandada, Daniel Eduardo Abello,
declara en el interrogatorio de parte que la empresa realiza exdmenes médicos
ocupacionales de manera anualizada por lo que se demuestra que el empleador tenia
pleno conocimiento de las enfermedades que sufre mi prohijado.

Debido a las patologias adquiridas, mi mandante en la actualidad se encuentra
en un estado de recuperacion de pérdida de capacidad laboral y disminucién
fisica por origen comun, lo que le impide desempenar labores que le permitan
sufragar sus gastos personales y los de su nucleo familiar.

Se tiene plenamente probado segin las pruebas presentadas en la demanda que
el sefior Félix Rojas Vargas se encontraba en estado de disminucion fisica de
origen comun; y sin embargo, Mecanicos Asociados, en calidad de empleador,
decide dar por terminado el contrato de trabajo, ello implica la presuncién de
que el despido se efectué como consecuencia de dicho estado de debilidad
manifiesta, abusando de su facultad legal para legitimar su conducta omisiva,
desconociendo la obligacién consignada en el articulo 8° de la Ley 776 de 2002,
el cual prescribe lo siguiente: “Los empleadores estdn obligados a ubicar al
trabajador incapacitado parcialmente en el cargo que desempefiaba o a
proporcionarle un trabajo compatible con sus capacidades y aptitudes, para lo
cual deberdn efectuar los movimientos de personal que sean necesarios”.

La empleadora no acudié al Ministerio de Trabajo para solicitar la debida
autorizacién de terminacion del contrato de trabajo. La Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia declar6 mediante sentencia del 11 de abril de 2018 con
radicaciéon N° 53394 que “la intervencién del inspector de trabajo cobra pleno
sentido, pues en su calidad de autoridad administrativa del trabajo debe constatar
que el empleador aplicé diligentemente todos los ajustes razonables orientados a
preservar en el empleo al trabajador, lo cual implica su rehabilitacién funcional y
profesional, la readaptacion de su puesto de trabajo, su reubicacién y los cambios
organizacionales y/o movimientos de personal necesarios (art. 8 de la L.
776/2002). Por lo tanto, solo cuando se constate que la reincorporacion es
inequivocamente «incompatible e insuperable» en la estructura empresarial,
podrd emitirse la autorizacién correspondiente.”

Razones de derecho

Anivel interno se han proferido normas como laLey 361 de 1997 ylaLey 1618 de 2013
a través de las cuales se establecen reglas, medidas de inclusion y acciones
institucionales encaminadas a garantizar y asegurar el ejercicio efectivo de los derechos
de las personas con discapacidad. Incluso, en el ambito internacional el cuerpo
normativo es muy amplio, verbigracia: la Convencidn Interamericana para la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra las personas con discapacidad


mailto:grealpe@gmail.com

GABRIEL ORLANDO REALPE BENAVIDES 5
ESPECIALISTA EN DERECHO LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
CALLE 9 No 3-50 OFICINA 231 CC MEGACENTRO 3162264080 — grealpe@gmail.com
ABOGADO UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA

de la OEA, y la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad,
adoptada por la ONU, ambos disefiados con el fin de promover y proteger los derechos
y la dignidad de las personas con discapacidad y alentar su participacidn igualitaria.

En sentencia T-116 de 2013 la Corte Constitucional declaré que “una persona con
discapacidad es aquella que sufre limitaciones sustanciales en la cantidad y calidad de
actividades que debe realizar cotidianamente, o que enfrenta barreras en su participacion
social como persona debido a una condicion de salud fisica o mental. La discapacidad se
hace manifiesta en las limitaciones que encuentra una persona al desempenar sus labores
cotidianas. De este modo, una limitacion en la actividad puede provenir de discapacidades
(i) leves: cuando la reduccién de la capacidad del individuo para desempefiar sus
actividades cotidianas es minima y no interfiere en su productividad; (ii) moderadas:
cuando limita parcialmente sus actividades cotidianas y su productividad; o (iii) graves:
cuando la reduccién de la capacidad es tal que lo hace completamente dependiente y poco
productivo. Estas discapacidades pueden estar o no reflejadas en un porcentaje de pérdida
de la capacidad laboral, dependiendo si han sido o no calificadas por una Junta de
Calificaciéon de Invalidez.”

Por su parte, la Ley 361 de 1997 “Por la cual se establecen mecanismos de integracion
social de las personas con limitacion y se dictan otras disposiciones”, establecié en su
articulo 26 una proteccion especial en materia laboral consistente en que “ninguna
persona limitada podrd ser despedida o su contrato terminado por razon de su
limitacion, salvo que medie autorizacién de la oficina de Trabajo”, Sefiala la norma que
“quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su limitacién, sin el
cumplimiento del requisito previsto en el inciso anterior, tendrdn derecho a una
indemnizacién equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds
prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cédigo Sustantivo
del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren."

En ese sentido, la disposiciéon anteriormente mencionada protege al trabajador con
discapacidad en la fase de la terminacién del vinculo laboral con el Unico propésito de
salvaguardar su estabilidad frente a comportamientos discriminatorios. Al trabajador
le bastara demostrar su estado de discapacidad para beneficiarse de la presuncion de
discriminacién, lo que de contera implica que el empresario tendra el deber de
acreditar en el juicio la ocurrencia de la justa causa. De no hacerlo, el despido se
reputara ineficaz (C-531-2000) y, en consecuencia, procedera el reintegro del
trabajador junto con el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir, méas la
sancion de 180 dias de salarios consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997
(Corte Suprema de Justicia, SL1360-2018). La prohibiciéon de despido motivada en la
discapacidad sigue incolume y, en tal sentido, solo es valida la alegacion de razones
objetivas, bien sea soportadas en una justa causa legal o en la imposibilidad del
trabajador de prestar el servicio.
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Igualmente, en la sentencia SL2981 de 2019 con radicacion N° 57004, es obligacion del
empleador acudir al inspector de trabajo con el fin de obtener una autorizacion para
dar por terminado el contrato de trabajo cuando no se materializa una justa causa,
establecidas en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Sin embargo, la proteccion de la estabilidad reforzada no se circunscribe a los casos
contemplados enlaLey 361 de 1997, pues jurisprudencialmente la Corte Constitucional
ha establecido que ella también procede por aplicacion directa de la Constitucion frente
a las personas que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. Al respecto
la sentencia T-936 de 2009 estableci6 que procede cuando la disminuciéon de la
capacidad laboral surge en desarrollo del contrato, es decir, “no se encuentra restringida
al caso especifico de quienes tienen la calidad de invdlidos o discapacitados” sino que
ademas “aquellos trabajadores que sufren una disminucién en su estado de salud durante
el trascurso del contrato laboral, deben ser consideradas como personas que se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta, razon por la cual frente a ellas también
procede la llamada estabilidad laboral reforzada, por la aplicacién inmediata de la
Constitucion”,

La labor del inspector del trabajo se reserva a la constatacion de la factibilidad de que
el trabajador pueda laborar; aqui el incumplimiento de esta obligacion por el
empleador, al margen de que haya indemnizado al trabajador, acarrea la ineficacia del
despido (Corte Suprema de Justicia, SL1360-2018).

e Ineficacia del despido de persona disminuida fisicamente articulo 26 de la Ley
361 de 1997, en ausencia de una causal objetiva para terminar el contrato de
trabajo.

Clara Cecilia Dueiias Quevedo

Magistrada ponente

SL1360-2018

Radicacion n.° 53394

Bogota, D. C., once (11) de abril de dos mil dieciocho (2018).

La disposicién que protege al trabajador con discapacidad en la fase de la
extincién del vinculo laboral tiene la finalidad de salvaguardar su estabilidad
frente a comportamientos discriminatorios, 1éase a aquellos que tienen como
proposito o efecto su exclusion del empleo fundado en su deficiencia fisica,
sensorial o mental. Esto, en oposicion, significa que las decisiones motivadas
en un principio de razdén objetiva son legitimas en orden a dar por concluida
la relacion de trabajo.


mailto:grealpe@gmail.com

GABRIEL ORLANDO REALPE BENAVIDES 7
ESPECIALISTA EN DERECHO LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
CALLE 9 No 3-50 OFICINA 231 CC MEGACENTRO 3162264080 — grealpe@gmail.com
ABOGADO UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA

Lo que atras se afirma deriva del articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
pues, claramente, en ese precepto no se prohibe el despido del trabajador en
situacion de discapacidad, lo que se sanciona es que tal acto esté precedido
de un criterio discriminatorio. N6tese que alli se dispone que «ninguna
persona limitada podra ser despedida o su contrato terminado por razén de
su limitacion», lo que, contrario sensu, quiere decir que si el motivo no es su
estado biolégico, fisiolégico o psiquico, el resguardo no opera.

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

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

Obligatoriedad del respeto al debido proceso garantizado en la solicitud de
autorizacion al ministerio de trabajo para terminar el vinculo contractual en
ausencia de justa causa legal.

la Sala no desconoce que con arreglo al articulo 26 de la Ley 361 de 1997, en
armonia con la sentencia C-531-2000 de la Corte Constitucional, la
terminaciéon del contrato de trabajo de un trabajador con discapacidad debe
contar con la aprobacion del inspector del trabajo. Sin embargo,
considera que dicha autorizacién se circunscribe a aquellos eventos en que
el desarrollo de las actividades laborales a cargo del trabajador
discapacitado sea «incompatible e insuperable» en el correspondiente cargo
0 en otro existente en la empresa, en cuyo caso, bajo el principio de que nadie
esta obligado a lo imposible o a soportar obligaciones que exceden sus
posibilidades, podria rescindirse el vinculo laboral, con el pago de la
indemnizacion legal.

En esta hipotesis la intervencion del inspector cobra pleno sentido, pues
en su calidad de autoridad administrativa del trabajo debe constatar
que el empleador aplicéo diligentemente todos los ajustes razonables


mailto:grealpe@gmail.com

GABRIEL ORLANDO REALPE BENAVIDES 8
ESPECIALISTA EN DERECHO LABORAL Y SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
CALLE 9 No 3-50 OFICINA 231 CC MEGACENTRO 3162264080 — grealpe@gmail.com
ABOGADO UNIVERSIDAD SURCOLOMBIANA

orientados a preservar en el empleo al trabajador, lo cual implica su
rehabilitacion funcional y profesional, la readaptacién de su puesto de
trabajo, su reubicacion y los cambios organizacionales y/o movimientos de
personal necesarios (art. 8 de la L. 776/2002). Por lo tanto, solo cuando se
constate que la reincorporaciéon es inequivocamente «incompatible e
insuperable» en la estructura empresarial, podrda emitirse la autorizaciéon
correspondiente.

La labor del inspector del trabajo se reserva a la constatacién de la
factibilidad de que el trabajador pueda laborar; aqui el incumplimiento de
esta obligacion por el empleador, al margen de que haya indemnizado al
trabajador, acarrea la ineficacia del despido, tal y como lo adoctriné la Sala
en fallo SL6850-2016:

El trabajador en condiciones de discapacidad no puede recibir el
mismo trato que los demas, de manera que el empleador no puede
acudir directamente a los despidos unilaterales y sin justa causa,
sino que, previo a ello, tiene que cumplir con los presupuestos
establecidos en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Consecuencias de la terminacion del contrato de trabajo sin el respeto
al debido proceso

A pesar de lo anterior, si, en el juicio laboral, el trabajador demuestra su
situacion de discapacidad, 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.

e ESTABILIDAD LABORAL OCUPACIONAL DE PERSONA EN ESTADO DE
DEBILIDAD MANIFIESTA POR RAZONES DE SALUD- SU.049/17)

a. Procedencia de la accion de tutela -Reiteracion de jurisprudencia

La accién de tutela procede cuando
I.  Elactor no dispone de otros medios judiciales de defensa;
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II. O quedispone de ellos, pero se requiere evitar un perjuicio irremediable; 1
III. Cumplimiento del requisito de inmediatez
IV. Los recursos disponibles no son idéneos o eficaces, toda vez que su sola
existencia formal no es garantia de su utilidad en el caso concreto.

En este ultimo caso, la determinacion de la eficacia e idoneidad de los recursos
ordinarios no debe obedecer a un analisis abstracto y general. Es competencia del juez
constitucional examinar cudl es la eficacia que, en concreto, tiene el otro instrumento
de proteccion.2 Y para determinar esto ultimo la jurisprudencia de esta Corte ha
seflalado dos pautas generales: primero, debe verificarse si los otros medios de defensa
proveen un remedio integral, y segundo si son expeditos para evitar un perjuicio
irremediable.3

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el examen de procedencia de la tutela
debe ser mas flexible cuando estan comprometidos derechos fundamentales de sujetos

L El perjuicio irremediable debe ser (i) inminente; (ii) grave; (iii) requerir de medidas urgentes para su supresion,
y (iv) demandar la accién de tutela como una medida impostergable. Por inminencia se ha entendido algo que
amenaza o que esta por suceder prontamente. Es decir, un dafio cierto y predecible cuya ocurrencia se pronostica
objetivamente en el corto plazo a partir de la evidencia factica y que justifica la toma de medidas prudentes y
oportunas para evitar su realizacion. Asi pues, no se trata de una simple expectativa o hipotesis. El criterio de
gravedad, por su parte, se refiere al nivel de intensidad que debe reportar el dafio. Esto es, a la importancia del
bien juridico tutelado y al nivel de afectacion que puede sufrir. Esta exigencia busca garantizar que laamenaza o
violacion sea motivo de una actuacién extraordinariamente oportuna y diligente. El criterio de urgencia, por
otra parte, esté relacionado con las medidas precisas que se requieren para evitar la pronta consumacién del
perjuicio irremediable y la consecuente vulneracion del derecho. Por esta razon, la urgencia esta directamente
ligada a la inminencia. Mientras que la primera alude a la respuesta célere y concreta que se requiere, la segunda
hace referencia a la prontitud del evento. La impostergabilidad de la accion de tutela, por Gltimo, ha sido
definida como la consecuencia de la urgencia y la gravedad, bajo el entendido de que un amparo tardio a los
derechos fundamentales resulta ineficaz e inoportuno. Sobre los elementos constitutivos del perjuicio
irremediable se pueden ver las consideraciones hechas en las siguientes Sentencias: T- 225 de 1993 (MP.
Vladimiro Naranjo Mesa), T-789 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa), T-761 de 2010 (MP. Maria
Victoria Calle Correa), T-424 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez), T-206 de 2013 (MP. Jorge Ivan Palacio
Palacio) y T-471 de 2014 (MP. Luis Guillermo Guerrero Pérez), entre muchas otras.

2 El articulo 6 numeral 1° del Decreto 2591 de 1991 ofrece un desarrollo admisible de la Constitucién Politica,
y de acuerdo con su texto, la disponibilidad de dichos medios debe ser “apreciada en concreto, en cuanto a su
eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante” (Dcto 2591 de 1991, art. 6.1).

3 Sentencia SU-961 de 1999 (MP. Vladimiro Naranjo Mesa. Unanime). En esa ocasion, la Corte debia definir
si una accidn contenciosa era eficaz para resolver una determinada pretension, y concluyé que no lo era. Por
esa razén, juzgd que la accién de tutela debia considerarse el medio de defensa idéneo. En ese contexto definio
los criterios para determinar si los otros medios de defensa judicial, distintos a la tutela, son eficaces. Lo hizo
en el siguiente sentido: “[...] En cada caso, el juez esta en la obligacién de determinar si las acciones disponibles
le otorgan una proteccion eficaz y completa a quien la interpone. Si no es asi, si los mecanismos ordinarios
carecen de tales caracteristicas, el juez puede otorgar el amparo de dos maneras distintas, dependiendo de la
situacion de que se trate. La primera posibilidad es que las acciones ordinarias sean lo suficientemente amplias
para proveer un remedio integral, pero que no sean lo suficientemente expeditas para evitar el acontecimiento
de un perjuicio irremediable. En este caso serd procedente la accién de tutela como mecanismo transitorio,
mientras se resuelve el caso a través de la via ordinaria. La segunda posibilidad, es que las acciones comunes
no sean susceptibles de resolver el problema de manera integral”.
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de especial proteccion, o en circunstancias de debilidad manifiesta*. En desarrollo del
derecho fundamental a la igualdad, el Estado les debe garantizar a estas personas un
tratamiento diferencial positivo y analizar los requisitos de subsidiariedad e
inmediatez desde una 6ptica menos estricta, pues en estos casos el actor experimenta
una dificultad objetiva y constitucionalmente relevante para soportar las cargas
procesales que le imponen los medios ordinarios de defensa judicial®.

b. La estabilidad ocupacional reforzada no se circunscribe a quienes
han sido calificados con pérdida de capacidad laboral moderada,
severa o profunda -reiteracion de jurisprudencia-

la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la estabilidad ocupacional
reforzada no deriva inicamente de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de quienes han
sido calificados con pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. Desde
muy temprano la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que el derecho
a la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento constitucional y es
predicable de todas las personas que tengan una afectacion en su salud que les
“impid[a] o dificult[e] sustancialmente el desemperiio de sus labores en las condiciones
regulares”, toda vez que esa situacién particular puede considerarse como una
circunstancia que genera debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede
verse discriminada por ese solo hecho. Por lo mismo, la jurisprudencia constitucional
ha amparado el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada de quienes han sido
desvinculados sin autorizacion de la oficina del Trabajo, aun cuando no presenten una
situacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni cuenten con
certificacién que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza laboral, si se
evidencia una situaciéon de salud que les impida o dificulte sustancialmente el
desempefio de sus labores en condiciones regulares. Al tomar la jurisprudencia desde
el afio 2015 se puede observar que todas las Salas de Revision de la Corte, sin excepcidn,
han seguido esta postura, como se aprecia por ejemplo en las sentencias T-405 de 2015

4 Ver por ejemplo sentencias T-719 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa), T-1042 de 2010 (MP. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo), T-167 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez), T-352 de 2011 (M.P Luis Ernesto
Vargas Silva), T-206 de 2013 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio) y T-269 de 2013 (MP. Maria Victoria Calle
Correa), entre otras.

° Ver Sentencias T-1316 de 2001 (MP. Rodrigo Uprimny Yepes), T-719 de 2003 (MP. Manuel José Cepeda
Espinosa), T-456 de 2004 (MP. Jaime Araujo Renteria), T-015 de 2006 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa),
T-515A de 2006 (MP. Rodrigo Escobar Gil), T-700 de 2006 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa), T-972 de
2006 (MP. Rodrigo Escobar Gil), T-167 de 2011 (MP. Juan Carlos Henao Pérez), T-352 de 2011 (MP. Luis
Ernesto Vargas Silva) y T-206 de 2013 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio), entre otras.

& Sentencia T-1040 de 2001 (MP. Rodrigo Escobar Gil). La Corte Constitucional en este asunto dijo que una
mujer debia ser reintegrada al cargo del cual habia sido desvinculada sin autorizacion del inspector de trabajo,
porque a pesar de que no habia sido calificada como invalida, tenia una disminucion suficiente en su salud que
la hacia acreedora de una proteccion especial.
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(Sala Primera),” T-141 de 2016 (Sala Tercera),® T-351 de 2015 (Sala Cuarta),’ T-106 de
2015 (Sala Quinta),1° T-691 de 2015 (Sala Sexta),!* T-057 de 2016 (Sala Séptima),1? T-
251 de 2016 (Sala Octava)'3 y T-594 de 2015 (Sala Novena).'* Entre las cuales ha de

" Sentencia T-405 de 2015 (MP. Maria Victoria Calle Correa. SPV Luis Guillermo Guerrero Pérez). En esa
ocasion se resolvian varios casos acumulados. Entre ellos, estaba el correspondiente al caso en el que una
persona fue diagnosticada con sindrome del tdnel del carpo bilateral severo, fue sometida a una cirugia cuando
estaba pendiente de otra intervencion y de una valoracion del hombro derecho, y entre tanto fue desvinculada
sin contar con la autorizacion del inspector de trabajo. El actor se desempefiaba como jardinero, y la enfermedad
era de origen profesional. No acredité un porcentaje de pérdida de capacidad, pero la Corte reconoci6 que era
titular de la estabilidad laboral reforzada mientras experimentara por su salud dificultades sustanciales para
desarrollar sus funciones en condiciones regulares.

8 Sentencia T-141 de 2016 (MP. Alejandro Linares Cantillo). En ese fallo la Sala Tercera resolvio dos casos,
uno de los cuales era de una persona que fue desvinculada sin autorizacion del Inspector del Trabajo en un
momento en que experimentaba las consecuencias médicas de una cirugia que le desencaden6 un proceso
infeccioso. El actor se desempefiaba como asesor comercial, y para desarrollar sus funciones requeria caminar
periodos y tramos prolongados. La Corte le reconoci6 como titular del derecho a la estabilidad laboral reforzada,
pese a no encontrarse en el expediente referencias a su porcentaje de calificacion de pérdida de capacidad
laboral.

9 Sentencia T-351 de 2015 (MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo). La Sala Cuarta revisaba el caso de una
persona que sufrié un “trauma en el pie derecho” mientras operaba una maquina guadafiadora, en desarrollo de
su trabajo al servicio de una empresa dedicada a la siembra de palma para usos alimenticios. La Corte le
reconocio el derecho a la estabilidad laboral reforzada, sin que se hubiera considerado como relevante el hecho
de que no contaba con un certificado del porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

10 Sentencia T-106 de 2015 (MP. Gloria Stella Ortiz Delgado). El caso entonces resuelto correspondia al de una
persona que fue desvinculada mientras sufria las consecuencias adversas de una discopatia lumbar multiple y
una neumoconiosis. El peticionario se desempefiaba como minero y su médico le recomendo, entre otras cosas,
evitar “la exposicion a material particulado, humo o vapores durante la actividad laboral”. La Corte reconocio
su derecho a la estabilidad laboral reforzada, sin que estuviera una calificacion de pérdida de capacidad laboral.
11 Sentencia T-691 de 2015 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio). En esa oportunidad se resolvia un asunto relativo
a una persona que fue desvinculada sin autorizacion del Ministerio del Trabajo, en un contexto en el cual padecia
las secuelas de un “ganglio en el dorso de la mano derecha”, asi como de “dolencias en las articulaciones de
manos, brazos, pies, piernas, cintura y en general en todo el cuerpo”, por lo cual se le diagnosticd con “lumbalgia
en los miembros inferiores, compromiso inflamatorio de todas las vértebras lumbares, [...] artritis gotosa
degenerativa”. La actora era recolectora de residuos solidos de un municipio. La Corte la reconoci6 como titular
del derecho a la estabilidad laboral reforzada, pese a no contar con certificacién sobre el porcentaje de pérdida
de capacidad laboral.

12 Sentencia T-057 de 2016 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub). La tutela decidida en ese caso la present una
persona que fue desvinculada de su trabajo, sin la autorizacién del inspector del trabajo, pese a que padecia
“Hipertension esencial primaria, goma y Ulceras de frambesia, hipertension arterial, hipertropia ventricular
izquierda, cardiopatia hipertensiva, pélipos gastricos”, ademas de las consecuencias de un accidente mientras
trabajaba en la linea de produccion de la compaiiia, en el cual sus dedos de la mano derecha se afectaron y uno
de ellos resulto atrapado. La Corte sostuvo que la persona tenia derecho a la estabilidad laboral reforzada, aun
cuando no obrara certificado de porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

13 Sentencia T-251 de 2016 (MP. Alberto Rojas Rios). En uno de los casos acumulados el actor fue
desvinculado, sin autorizacion institucional, cuando experimentaba las secuelas de un “sindrome del tanel
carpiano, lumbago no especificado y cervicalgia”. En su trabajo se desempefiaba como “andamiero”, por lo
cual sus labores eran “cargar elementos pesados como andamios y tablas, subir materiales, escalar, etc.”. La
Corte lo considero titular del derecho a la estabilidad laboral reforzada, aun sin porcentaje de pérdida de
capacidad laboral.

14 Sentencia T-594 de 2015 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). En esa ocasion, en uno de los casos, la actora fue
desvinculada sin autorizacion del Ministerio, mientras experimentaba las consecuencias de diversas
afectaciones de salud [“(i)trastorno mixto de ansiedad, por el exceso de trabajo, (ii) amigdalitis y faringitis,
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destacarse la sentencia T-597 de 2014, en la cual la Corte concedi¢ la tutela, revocando
un fallo de la justicia ordinaria que negaba a una persona la pretension de estabilidad
reforzada porque no tenia una calificacién de pérdida de capacidad laboral moderada,
severa o profunda.

De acuerdo con lo anterior, no es entonces constitucionalmente aceptable que las
garantias y prestaciones de estabilidad reforzada del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
se contraigan a un grupo reducido, cuando la Corte encontré en la sentencia C-824
de 2011 que el universo de sus beneficiarios era amplio y para definirlo no
resulta preciso “entrar a determinar ni el tipo de limitaciéon que se padezca, ni el
grado o nivel de dicha limitacion”. Cuando se interpreta que es necesario contar con
un porcentaje determinado de pérdida de capacidad laboral para acceder a los
beneficios de la Ley 361 de 1997, ciertamente se busca darle un sustento mas objetivo
a la adjudicaciéon de sus prestaciones y garantias. No obstante, al mismo tiempo se
levanta una barrera también objetiva de acceso para quienes, teniendo una pérdida de
capacidad relevante, no cuentan aun con una certificacién institucional que lo
establezca, o padeciendo una pérdida inferior a la estatuida en los reglamentos
experimentan también una discriminacidon objetiva por sus condiciones de salud. La
concepcion amplia del universo de destinatarios del articulo 26 de la Ley 361 de 1997
busca efectivamente evitar que las personas sean tratadas solo como objetos y por esa
via son acreedores de estabilidad reforzada con respecto a sus condiciones
contractuales, en la medida en que su rendimiento se ve disminuido por una
enfermedad o limitacién producto de un accidente.

c. Prohibicion de tratar a los trabajadores como mercancias que se pueden
descartar o prescindir de sus servicios cuando estan defectuosas.
Prohibicion de discriminar.

Las personas tienen un valor en si mismas, y al experimentar una afectacién de salud
no pueden ser tratadas como las mercancias o las cosas, que se desechan ante la
presentacién de un ‘desperfecto’ o ‘problema funcional’. Un fundamento del Estado
constitucional es “el respeto de la dignidad humana” (CP art 1), y la Constitucion
establece que el trabajo, “en todas sus modalidades”, debe realizarse en condiciones
dignas y justas (CP art 25). Estas previsiones impiden que en el trabajo las personas
sean degradadas a la condicion exclusiva de instrumentos.

Quien contrata la prestacion de un servicio personal -con o sin subordinacién- debe
tener presente que adquiere con la persona que se lo presta una relacion relevante a la

debido a la exposicion al frio, (iii) bocio tiroideo, (iv) gastritis antral eritematosa, (v) asimetria de la altura de
las rodillas, (vi) quiste aracnoideo en fosa nasal posterior (vii) escoliosis toraco-lumbar de ceonvejidad el riesgo
osteomuscular por la postura y movimientos repetitivos”]. La peticionaria se desempefiaba como vendedora, y
entre las recomendaciones médicas estaba la de “no exponerse al frio”. La Corte la considerd titular del derecho
a la estabilidad laboral reforzada, pese a que no se expuso el porcentaje de pérdida de capacidad laboral.
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luz de la Constitucion, pues adquiere el deber de actuar con solidaridad cuando las
circunstancias se lo requieran, y sus relaciones deben entonces trascender el principio
de utilidad que en general es valido observar en los actos contractuales que desarrolle,
y en las relaciones patrimoniales de disposicion de sus bienes econémicos. Una persona
en condiciones de salud que interfieran en el desempefo regular de sus funciones se
encuentra en condiciones de debilidad manifiesta no solo porque esto puede exponerla
a perder su vinculo, como lo muestra la experiencia relacionada en la jurisprudencia
constitucional, sino ademas porque le dificulta la consecucién de una nueva ocupacion
con base en sus facultades, talentos y capacidades humanas, que le depare los bienes
suficientes para satisfacer sus necesidades basicas, con lo cual esta en riesgo no solo su
estabilidad y su dignidad, sino incluso su propia subsistencia, y su seguridad social.

d. Consecuencias de la terminacion del contrato de trabajo sin el respeto al
debido proceso (ausencia de solicitud de permiso ante el ministerio de
trabajo) (ineficacia de la terminacion, pago de salarios, pago de
prestaciones sociales, y pago de la indemnizacion de 180 dias)

Una vez las personas contraen una enfermedad, o presentan por cualquier causa
(accidente de trabajo o comuin) una afectacién médica de sus funciones, que les impida
o dificulte sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares, se
ha constatado de manera objetiva que experimentan una situacion constitucional de
debilidad manifiesta, y se exponen a la discriminacién. La Constitucién prevé contra
practicas de esta naturaleza, que degradan al ser humano a la condicién de un bien
econdmico, medidas de proteccion, conforme a la Ley 361 de 1997. En consecuencia,
los contratantes y empleadores deben contar, en estos casos, con una autorizacién de
la oficina del Trabajo, que certifique la concurrencia de una causa constitucionalmente
justificable de finalizacién del vinculo.15> De lo contrario procede no solo la declaratoria
de ineficacia de la terminacién del contrato, sino ademas el reintegro o la renovacién
del mismo, asi como la indemnizacion de 180 dias de remuneracién salarial o sus
equivalentes.

3. En cuanto al reconocimiento del salario y factores que lo
conforman

15 La exigencia de autorizacion de la oficina de Trabajo para la terminacién de contratos de prestacion de
servicios de personas en circunstancias de debilidad manifiesta, se ajusta a las funciones previstas en la Ley
1610 de 2013 ‘por la cual se regulan algunos aspectos sobre las inspecciones del trabajo y los acuerdos de
formalizacion laboral’, y en la Constitucion. La Ley 1610 de 2013 prevé que a los inspectores del trabajo y la
seguridad social tienen la funcion de conocer “de los asuntos individuales y colectivos del sector privado”, sin
supeditarlas a las relaciones de trabajo dependiente (art 1). Ademas, dice que en el desempefio de sus funciones,
los inspectores se regirdn por la Constitucion Politica y los Convenios Internacionales sobre Derecho del
Trabajo (art 2). Por su parte, la Constitucion establece que el trabajo “en todas sus modalidades” goza de la
especial proteccion del Estado (art 25).
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Al inicio de la relacion laboral (01 de septiembre de 2009) y hasta el mes de marzo de
2013 mi representado devengaba como remuneracion: el salario basico por la suma
mensual de UN MILLON CIENTO SESENTA'Y OCHO MIL PESOS M/CTE ($1.168.000.00)
mas un auxilio extralegal de alimentacion por la suma de TRESCIENTOS TREINTA Y
DOS MIL PESOS M/CTE ($332.000)y un auxilio extralegal de habitacién por la suma de
QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE ($500.000), de manera mensual. Dichas sumas de
dinero se establecieron en el contrato de trabajo como factores no salariales, sin
embargo, es claro que no cumplen con las condiciones exigidas por el articulo 128 del
Codigo Sustantivo del Trabajo en lo relacionado a la ocasionalidad y a la mera
liberalidad.

Se tiene plenamente probado que estas sumas de dinero las recibia el sefior Félix
Rojas de manera mensual, como resultado de la prestacién de su servicio e
ingresaban a su patrimonio. Ello se puede constatar en los certificados salariales
expedidos por la empresa.

Estos pagos laborales definidos como no constitutivos de salario superan el 40%
del total de la remuneracion, por lo tanto, va en contravia a lo establecido en el
articulo 30 de la Ley 1393 de 2010. El articulo preceptua lo siguiente:

“ARTICULO 30. Sin perjuicio de lo previsto para otros fines, para los efectos
relacionados con los articulos 18 y 204 de la Ley 100 de 1993, los pagos
laborales no constitutivos de salario de los trabajadores particulares no

podrdn ser superiores al 40% del total de la remuneracion”.

Aunque este precepto se limita a prohibir que los pagos no constitutivos de
salario excedan el 40% total de la remuneracién para efectos de determinar el
ingreso base de cotizacion al sistema de seguridad social, ello no quiere decir
que sea una autorizacién para desalarizar hasta el 40% de la remuneracion del
trabajador. “De manera que, bien puede ocurrir que en virtud del principio de la
primacia de la realidad (art. 53 CP) se determine que ciertos emolumentos,
inferiores al 40% del total de la remuneracién, son salario porque retribuyen
directamente la fuerza de trabajo” (Corte Suprema de Justicia, SL 5159-2018, MP
Clara Cecilia Duenas Quevedo).

Dichos pagos fueron eliminados del contrato de trabajo e inmediatamente se dio
lugar a un reajuste salarial (esto fue replicado por mi representado en el
interrogatorio de parte, asi como por el testigo Dago Escobar y la testigo Lina
Gonzalez), el cual equivalia al total del salario basico y los auxilios extralegales
anteriormente cancelados. Ello se puede constatar en el hecho N° 5 de la
demanda y de esta manera se demuestra que efectivamente los dineros
entregados por el empleador a Félix Rojas por concepto de auxilio de habitacion
y auxilio de alimentacidn constituian salario.

Por regla general, los ingresos que reciben los trabajadores son salario, a menos
que el empleador demuestre su destinacion especifica. Es decir, que el
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empleador es quien tiene la carga de probar que su destinacion tiene una causa
no remunerativa. En este caso, el apoderado de la parte demandada afirm6 en
sus alegatos que la empresa no realiz6 control a los auxilios otorgados.

e El empleador no probd ni corroboré que los dineros entregados a mi
representado se utilizaran en el rubro destinado a apagar habitacién y
alimentacién lo que indica que tales dineros eran retributivos por la prestacion
del servicio.

e Los dineros entregados por el empleador a Félix Rojas por concepto de auxilio
de habitacion y alimentacion eran entregados en dinero para que él dispusiera
inmediatamente de esos recursos. Por esta via, mi representado podia emplear
esos dineros en la satisfaccién de las necesidades que usualmente se colman
mediante el salario, tales como vivienda, salud, educacién, alimentacion,
recreacion, entre otros. Es decir, la supuesta destinacion especifica alegada por
la empresa se derrumba con el hecho de que esos auxilios eran traducidos en
dinero para que mi representado dispusiera de ellos como a bien tuviera.

Razones de derecho

El articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que “constituye salario no
sélo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en

dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la
forma o denominacién que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones

habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias
de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones”. Asi, no podrian las
partes, a través de un simple acuerdo, contrariar la naturaleza de las cosas o disponer
que deje de ser salario algo que por esencia lo es.

Es decir que, todos los pagos recibidos por el trabajador por su actividad subordinada
son salario, a menos que: (i) se trate de prestaciones sociales; (ii) de sumas recibidas
por el trabajador en dinero o en especie, no para su beneficio personal o enriquecer su
patrimonio sino para desempefiar a cabalidad sus funciones; (iii) se trate de sumas
ocasionales y entregadas por mera liberalidad del empleador; (iv) los pagos laborales
que por disposicion legal no son salario o que no poseen una prop6sito remunerativo,
tales como el subsidio familiar, las indemnizaciones, los viaticos accidentales y
permanentes, estos ultimos en la parte destinada al transporte y representacion; y (v)
“los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o
contractualmente u otorgados en forma extralegal por el empleador, cuando las partes
hayan dispuesto expresamente que no constituyen salario en dinero o en especie, tales
como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de
servicios o de navidad” (art. 128 CST).

La jurisprudencia ha sostenido en maultiples ocasiones que el articulo 128 del Codigo
Sustantivo del Trabajo no autoriza a las partes de una relacion laboral a restar
incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en tanto que “la ley no autoriza
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a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de serlo” (CS]
SL,13jun.2012,rad. 39475y CS] SL12220-2017). Asi, independientemente de la forma,
denominacidn o instrumento juridico que se utilice, si un pago se dirige a retribuir el
trabajo prestado, es salario.

Ahora bien, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL5159 de 2018
con radicaciéon N° 68303 de la Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo, declaré los
criterios para delimitar el salario y preceptudé que si la entrega de determinado
emolumento se realiza como consecuencia de la contraprestacién del trabajo es claro
que aquel constituye un pago salarial:

“Aunque esta Corporacioén en algunas oportunidades se ha apoyado en criterios
auxiliares tales como la habitualidad del pago (CS] SL1798-2018) o la
proporcionalidad respecto al total de los ingresos (CS] SL, 27 nov. 2012, rad.
42277), debe entenderse que estas referencias son contingentes y, en ultimas, han
sido utilizadas para descifrar la naturaleza retributiva de un emolumento. Quiere
decir lo anterior, que el criterio conclusivo o de cierre de si un pago es o no
salario, consiste en determinar si su entrega tiene como causa el trabajo
prestado u ofrecido. De otra forma: si esa ventaja patrimonial se ha recibido
como contraprestacion o retribucion del trabajo.

De acuerdo con lo anterior, podrian existir créditos ocasionales salariales, si, en
efecto, retribuyen el servicio; también dineros que en funcién del total de los
ingresos representen un porcentaje minusculo y, sin embargo, sean salario. Por
ello, en esta oportunidad, vale la pena insistir en que el salario se define por su
destino: la retribucion de la actividad laboral contratada”.

Por ultimo, la Corte Suprema de Justicia ha insistido que todo ingreso del trabajador
constituye salario, a menos que el empleador pruebe su destinaciéon especifica. En
sentencia SL 5159 de 2018 declaro:

“(...) por regla general los ingresos que reciben los trabajadores son salario, a
menos que el empleador demuestre su destinacion especifica, es decir, que
su entrega obedece a una causa distinta a la prestacion del servicio. Lo
anterior, hace justicia al hecho de que el empresario es el duerfio de la informacion
y quien disefia los planes de beneficios, de alli que se encuentre en una mejor
posicién probatoria para acreditar la destinacion especifica de los beneficios no
salariales, como podria ser cubrir una contingencia, satisfacer una necesidad
particular del empleado, facilitar sus funciones o elevar su calidad de vida.”

En sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL8216 del afio 2016 la Corte sefialé: “Se
pacto asi, en favor del trabajador el pago de $362.000 mensuales a titulo de auxilio y se
le rest6 incidencia salarial. Sin embargo, en dicho documento no se present6 una
explicacidn circunstancial del objetivo de ese pago, ya que no se justificé para qué
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se entrega, cudl es su finalidad o qué objetivo cumple de cara a las funciones
asignadas al trabajador. Es decir, las partes en el referido convenio le niegan

incidencia salarial a ese concepto sin mas, de lo que habria que concluir que se trata de
un pago que tiene como causa inmediata retribuir el servicio subordinado del
demandante.”

Luego, en sentencia SL 16059 del afio 2017 la Corte Suprema de Justicia declaré que el
Tribunal al desatar el recurso de apelacion, no solo valor6 las pruebas documentales al
igual que el interrogatorio de parte del representante legal de la accionada, que se
aducen como equivocadamente apreciadas, sino que adicionalmente les dio la intencién
que considerd correctay que le permitid llegar ala conclusiéon de que a pesar de haber

las partes acordado que los pagos recibidos por el demandante como auxilio de
transporte y educativo no constituian salario, dicho acuerdo no era suficiente
para darle tal connotacién, pues la realidad contractual le permitia llegar a la
conclusion de que por la habitualidad con la que se recibian tales auxilios y que
al no estar sometidos para su pago al cumplimiento de condicién alguna, eran

remunerativos del servicio prestado por el trabajador y por lo tanto eran salario,
argumentos estos que el censor no logra derruir en su argumentacion. Esto mismo

se reiteré en sentencia SL1798 de 2018, magistrada ponente Clara Cecilia Duefas
Quevedo: “es indispensable que el acuerdo de las partes encaminado a especificar qué
beneficios o auxilios extralegales no tendran incidencia salarial, sea expreso, claro,
preciso y detallado de los rubros cobijados en él, pues no es posible el establecimiento
de clausulas globales o genéricas, como tampoco via interpretacion o lectura extensiva,
incorporar pagos que no fueron objeto de pacto. Por ello, la duda de si determinado
emolumento esta o no incluido en este tipo de acuerdos, debe resolverse en favor de la
regla general, esto es, que para todos los efectos es retributivo”.

4. En cuanto a la consignacion deficitaria de las cesantias y la condena a la
indemnizacion del articulo 99 de la ley 50 de 1990.

En el caso Concreto, y ante el abuso en la utilizaciéon de clausulas no salariales en
ejecucion de la relacién de trabajo referenciada, se observa que las mismas fueron
establecidas en aras de desconocer el derecho irrenunciable al salario y asi disminuir
la base salarial para liquidar las cesantias, cesantias que se consignaron de manera
deficitaria en el fondo administrador de cesantias escogido por el trabajador, lo que
genera la aplicacion de la indemnizacion del articulo 99 de laley 50 de 1990

La Sala Laboral De La Corte Suprema De Justicia em sentencia SL1451 DE 2018,
magistrada Ponente CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO establecié sobre el
conflicto juridico en discusion lo siguiente:
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Segun el numeral 3.° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el empleador que
incumpla el plazo sefialado para la consignacion de cesantias «debera pagar
un dia de salario por cada dia de retardo». Esta Corporacion en sentencia
CSJ SL403-2013 clarificé que la sancion moratoria se causa tanto por la falta
de consignacion completa del valor del auxilio de cesantias, como por su
aporte deficitario o parcial. Para esto, esgrimi6 las siguientes razones: El
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 dice: “3°. El valor liquidado
por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de
cesantia que el mismo elija. SANCION MORATORIA POR NO PAGO DE
PRESTACIONES SANCION N° DE SALARIO MORATORIA DESDE HASTA
DIAS 24 MESES 10/12/2005 9/12/2007 720 $ 5.000.000,00 $ 120.000.000,00
INTERESES MORATORIOS ART 65 CST TASA INT DE MORA N° DE
CAPITAL DE A PARTIR DESDE HASTA DIAS INTERES MES 25 10/12/2007
28/02/2018 3678 $ 22.437.038,19 0,08% $ 61.983.293,67 FECHAS FECHAS
Radicacion n.° 44416 14 El empleador que incumpla el plazo sefialado debera
pagar un dia de salario por cada retardo.” De la pretrascrita disposicion se
extrae la obligacion para el empleador de consignar antes del 15 de febrero
del afio siguiente, en el fondo respectivo, el valor de la cesantia liquidada a
31 de diciembre de cada afio, so pena de hacerse merecedor de la sancion
consistente en un dia de salario por dia de retardo. La severa consecuencia
prevista por la citada norma ante el incumplimiento del empleador de su
obligacién de consignar las cesantias, como un elemento caracteristico del
nuevo régimen de cesantias que elimind la retroactividad, indica la
trascendencia que el legislador le quiso dar a dicho pago, no solo en beneficio
directo de cada trabajador a quien le favorece que sus cesantias comiencen a
rentar a tiempo en el respectivo fondo, sino también para garantizar que el
sistema de administracion de cesantias creado por misma Ley 50 de 1990
reciba a tiempo los recursos y facilitarle que pueda cumplir con sus planes de
rentabilidad. Por demés, conforme al principio de la buena fe que ha de regir
la ejecucion de todos los contratos de trabajo, articulo 55 del CST, las partes
estan obligadas “no solo a lo que en él se expresa sino a todas las cosas que
emanan precisamente de la naturaleza de la relacion juridica o que por la ley
pertenecen a ella”. No seria acorde con este principio, ni con el aludido
proposito implicito de la citada disposicion que hace parte del conjunto
normativo que regula el sistema de cesantias sin retroactividad, si se aceptase
la distincion establecida por el a quo consistente en que se exceptdan los
efectos sancionatorios, de forma automatica, para el caso de la consignacion
deficitaria de las cesantias al igual que si se hubiese hecho esta de forma
total. Ni que decir de las consecuencias perversas gque esta interpretacion
podria traer, pues bastaria con que el empleador consignase cualquier valor
por cesantias, para enervar los efectos de la norma, no obstante que con dicho
proceder se estaria perjudicando al trabajador y al sistema de administracion
de cesantias. Con tal interpretacion se debilitaria la proteccion que el
legislador quiso dar a las cesantias en el nuevo sistema, en compensacion a
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la pérdida de la retroactividad, porque se estaria flexibilizando el plazo que,
de forma perentoria, fijo la ley para realizar la consignacion; es claro que la
norma ordena la consignacion del valor de las cesantias correspondientes a
31 de diciembre de cada afio, antes del 14 de febrero del afio siguiente; si, a
esta fecha, solo se efectla un pago parcial, no se estd atendiendo el plazo
legal, pues es bien sabido que el pago parcial no extingue la obligacion.
Radicacion n.° 44416 15 Por lo anterior, esta Sala se aparta de la
interpretacion del ad quem que conlleva la exclusion de la aplicacion de los
efectos contenidos en el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 para
el caso de la consignacion deficitaria de cesantias.

En esta direccién, se ha de decir que la consecuencia contenida en el
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 esta prevista tanto para el
pago parcial como para el no pago.

5. CONSECUENCIAS DE LA INEFICACIA DEL ACUERDO DE TRANSACCION,
MEDIANTE LA CUAL SE TERMINA EL CONTRATO DE TRABA]JO.

Al declararse la ineficacia del acta de transacciéon se deja sin sustento legal la
terminacion del contrato de trabajo, lo que genera la consecuencia juridica de la
inexistencia de la terminacién del contrato de trabajo, razén por la cual se debe
condenar al empleador a pagar los salarios, prestaciones sociales, aportes a la
seguridad social, hasta su efectivo reintegro, condenas que obvio el fallador de
primera instancia, a pesar de que habia declarado la ineficacia del acuerdo de
transaccion.

La Sala Laboral De La Corte Suprema De Justicia em sentencia SL3827 DE 2020,
magistrada Ponente CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO establecié sobre el
conflicto juridico en discusion lo siguiente:

Al probarse un vicio del consentimiento por error en la causa, el acuerdo
transaccional celebrado el 19 de octubre de 2015 adolece de nulidad relativa, que
conlleva al restablecimiento del contrato al mismo estado que se hallaba
previamente. De esta forma, estimO procedente ordenar el reintegro del
demandante al mismo cargo o a uno de igual o superior categoria al que
desempefiaba a la terminacidn del contrato de trabajo, sin solucion de continuidad,
con el pago de salarios, prestaciones y pagos a la seguridad social dejados de
percibir hasta el momento de su pago efectivo, incluyendo los aportes a salud (CSJ
SL572-2018, CSJ SL1457-2015, CSJ SL9373-2015 y CSJ SL.14385-2015)

Peticion
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Con fundamento en los aspectos anteriormente expuestos, solicito respetuosamente al
Tribunal se revoque la sentencia de primera instancia que neg6 el reconocimiento de
estabilidad laboral reforzada y la ineficacia de las Clausulas no salariales:

PRIMERO: DECLARAR que el SALARIO del sefior Félix Rojas Vargas esta constituido
por el salario basico mas los factores no salariales denominados Auxilio extralegal de
habitacion y auxilio extralegal de alimentacion, durante toda la vigencia de la relacion
de trabajo.
e Declarando la ineficacia del literal A y B de la clausula segunda del contrato de
trabajo a término indefinido, en aplicacién del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades.

SEGUNDO: DECLARAR LA INEFICACIA de la terminacién del contrato a término
indefinido por causa legal establecida en el literal b del articulo 61 del Cédigo
Sustantivo del trabajo, realizado por MECANICOS ASOCIADOS el 27 de noviembre de
2015, con motivo del despido de persona disminuida fisicamente de acuerdo con lo
consagrado en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, declarado exequible
condicionalmente por la sentencia C-531 de 2000, C-824 de 2011, SU-049 de 2017 de
la Honorable Corte Constitucional.

Y en consecuencia SE CONDENE a la parte demandada, ast:
PRIMERO: Se ordene a

e MECANICOS ASOCIADOS S.ASS. a reintegrar a Félix Rojas Vargas en un cargo de
iguales o superiores condiciones, atendiendo las recomendaciones de su médico
tratante, al ser beneficiario de estabilidad laboral reforzada de persona
disminuida fisicamente por accidente de trabajo, derecho contemplado en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, declarada exequible de manera condicionada
por la sentencia C-531 de 2000.

SEGUNDO: Se condena a

e MECANICOS ASOSCIADOS S.AS al pago de salarios, prestaciones sociales y
aportes al sistema integral de seguridad social (salud, pensiones, riesgos
laborales y aportes parafiscales) dejados de percibir desde el momento de la
terminacion del contrato hasta su efectivo reintegro y o que se profiera
sentencia ejecutoriada en el presente proceso, tomando como salario base de
liquidacion el salario que se llegue a establecer en el tramite del presente
proceso, sumas de dinero que deben estar debidamente indexadas.

TERCERO: Se condene a
e MECANICOS ASOSCIADOS S.AS a pagar a favor de FELIX ROJAS VARGAS, la
reliquidacion de prestaciones sociales (cesantias, prima de servicios Vacaciones
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Intereses de las cesantias) durante la vigencia de la relacién laboral (1 de
septiembre de 2009 hasta 27 de noviembre de 2015) tomando como base de
liquidacion el salario que se llegue a establecer en el tramite del presente
proceso, sumas de dinero que deben estar debidamente indexadas.

CUARTO: Se condene a

e MECANICOS ASOSCIADOS S.ASS, a pagar a favor de las administradoras de la
seguridad social en salud, pension, riesgos laborales, y aportes parafiscales, las
diferencias de los aportes con sus respectivos intereses moratorios del sefior
FELIX ROJAS VARGAS, durante los extremos de la relaciéon laboral (1 de
septiembre de 2009 hasta 27 de noviembre de 2015), tomando como salario
base de liquidacidn el salario que se llegue a establecer en el tramite del presente
proceso.

QUINTO: Se condene a

e MECANICOS ASOSCIADOS a pagar al sefior FELIX OJAS VARGAS la
indemnizacion especial por despido de persona disminuida fisicamente (180
dias), contemplada en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, que fue declara
exequible de manera condicionada por la sentencia de Constitucionalidad C-
531-2000, tomando como salario base de liquidacion, el salario que se llegue a
establecer en el tramite del presente proceso, sumas de dinero que deben estar
debidamente indexadas.

SEXTO: Se condene a
e MECANICOS ASOSCIADOS al pago de la indemnizacién del articulo 99 de la ley
50 de 1990, por la consignacién parcial y o deficitaria de cesantias durante los
afios 2012-2013, Tomando como salario el que se llegue a declarar
efectivamente en el presente proceso.

SEPTIMO: Se condene a
e MECANICOS ASOSCIADOS S.A.S NIT 891102723 al pago de las costas del
presente proceso.

SUBSIDIARIAS
En caso de no concederse la pretensiéon de estabilidad laboral reforzada en razén a la
disminucidn fisica solicito respetuosamente.

PRIMERO: Se condene a
e MECANICOS ASOCIADOS S.A.S al pago de la indemnizacidn establecida en el
paragrafo 1 del articulo 65 del CST consistente en el pago de un (01) dia de
salario por cada dia de retardo por falta de paz y salvo de aportes al sistema
integral de seguridad social (salud, pensiones, riesgos laborales, aportes
parafiscales), tomando como salario el ultimo devengado que se logre establecer
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en el presente proceso, indemnizacion que procedera hasta haya paz y salvo con
el sistema integral de seguridad social.

Atentamente,

GABRIEL ORLANDO REALPE BENAVIDES
C.C. No. 7.717.650 de Neiva (H).
T.P. 147.675 del C.S.dela].
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